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Quelle a été l'origine de l'action hypothécaire? -
Quel était son caractere? — Qui pouvait l'intenter ?
— Contre qui était-elle donnée? — Quelles étaient les
conditions de son exercice? — Quel était son but? —
Quelles exceptions pouvait-on lui opposer ?

Telles sont les questions que nous devons successi-
vement nous poser et résoudre. Notre but n’est pas de
présenter 'ensemble des régles relatives au droit d’hy-
potheque a Rome; le champ & parcourir serait trop
vaste. Nous voulons seulement nous occuper de la
mise en exercice de ce droit, et surtout ne mettre en
relief que les principes fondamentaux, soit dans le droit
des Pandectes ou droit classique, soit dans le droit du
Code ou droit de Justinien. Nous devons encore ajou-
ter qu’il ne sera question que de l'action hypothécaire,
résultant du pactum hypothecee; c'est dire que nous
négligerons I'étude de I'action qui était donnée pour le
gage légal, tel que celui des pupilles et des mineurs
sur les biens de leurs tuteyrs et curateurs (1), pour le

) L. 20, C. de adm. tut. (5, 37).
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gage du fisc sur les biens de ses débiteurs (1), de la
femme sur les biens de son mari pour streté de sa
dot(2), du légataire sur les choses héréditaires (3), pour
le gage prétorien (4) et judiciaire, pour le gage tacite (5),
et enfin, pour celui qui avait été constitué par testa-
ment (6).

. — QUELLE A ETE L'ORIGINE DE L'ACTION HYPOTHECAIRE.

A). — Dans les premiers temps de Rome, alors que
la législation était encore empreinte des formes les
plus dures et les plus grossiéres, le créancier n’avait
pas en prineipe une action sur les biens deson débiteur.
Ce n’est que par exception que la loi et la coutume lui
ouvraientune voie d’exécution réelle, per pignoris capio-
nem de quibusdam rebus moribus lege, pour les créances
relatives au service militaire, aux sacrifices ou a la
levée de certains impéts (7). Le vieux droit quiritaire
lui donnait action syrla personne méme deson débiteur,
per manus ijectionem.

Celui-ci, aprés un délai de trente jours qui lui était
accordé pour se libérer (8), perdait la liberté s’il était

(1) L. tet 2, Cod. in quib. caus. pign. (8, 15).

(2) L. un., §1. Cod. de rei uz. act. (5, 13)

(3) L. 1, Cod. commun. de leg. (6, 43).

(@ L. 12, ff pro empt. (41, 4); — L. 2, C. de pign. et hyp. (8, 29).

5) L. 4, ff. de pactis (2, 14).

(6) L 26, ff. de pign. acl., (13, 7)-

(7) Gaivs, 1V, 26 etsuiv.

(8) Ces Lrente jours sont appelés justi , parce qu’ils conslituent un
armistice légal, justitivm (FESTUS, v° Justi ; MACROBE, Safyr. 1, 16).
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hors d’état de satisfaire 2 ses engagements , ou s'il ne
pouvait trouver un yindez. Il était attribué, addictus (1)
A son créancier, qui avait le dvoit de 'emmener dans
sa maison et de le charger de fers. Tire-Live (2) nous
apprend que, dans les temps de famine et de misére, les
‘maisons des patriciens étaient transformées en prisons
ou gémissaient une foule de débiteurs insolvables:
Gregatim quotidie de foro addictos duci et replert vinctis
nobiles domos ; et ubicumque patricius habitet , ibi carce-
rem privatum esse.

Aprés laddictio commencait un nouveau délai de 60
jours, pendant lequel les parents et amis du débiteur
pouvaient payer pour lui et briser ses chatnes. Enfin ,
si ce délai s'écoulait sans quaucune voie de salut ne se
fat ouverte, arrivait le dénouement bien digne de ce
drame éponvantable : le débiteur ne comptait plus au
rang des citoyens, il n’était plus qu’une res; il subis-
sait la maxima capitis deminutio (3); son créancier pou-
vait le vendre a l'étranger , au-dela du Tibre, s’il
n’aimait mieux , usant de la cruelle faculté dont la loi
armait son bras, satisfaire sa vengeance dans le sang
de son débiteur. S’il y avait plusieurs créanciers, la
conclusion était toute simple : in partes secanto.

Telle était cette effroyable tragédie de la main mise

(1) Vid. sur Vaddictio, lasavante dissertation de M. TROPLONG, dans
la préface du commentaire de la Contrainte par corps.

(2) Trre-Live , V1, 36.

(3) Ce qui prouve de la facon la moins douteuse que le créancier
n’avait d'abord aucune action directe sur les biens deson débiteur,
c’est quon lit dans les Nuils attiques o’Aviv-GELLE, XX, 1, que
le débiteur jouissait . au milien des fers , du droit de se procurer , @
ses frais, une meilleure nourriture que celle que lui donnait un
créancier impitoyable: si volet suo vivilo.
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du créancier sur la personne de son débiteur. Le
texte de la loi des Douze-Tables a paru si atrocement
barbare, que certains esprits se sont refusés a l'inter-
préter littéralement , et, révoltés de sa cruauté, n’ont
voulu y voir qu’une sanglante métaphore. Heineceius, et
de nos jours, M. Berryar Samnt-Prix (1) ont. prétendu
qu’il s’agissait simplement d’une division des biens du
débiteur entre les créanciers. Les mots si précis penas
de capite sumito n’embarrassent pas davantage leur in-
génieuse traduction; ils signifieront tout simplement
que le créancier aura droit aux intéréts moratoires de
son capital : et la-dessus, on voit accourir quelques
citations dePaur, out penew est employé pourusure. Mais
sans parler de tout ce que présente de forcé, de torturé,
une pareille interprétation, comment admettre que ces
rigueurs épouvantables, ces souffrances corporelles,
cette dure captivité, accumulées sur la téte du débiteur,
eussent pour conclusion, quoi ?... Le partage de ses
biens ? Il suffit d’énoncer une pareille proposition pour
la rendre inadmissible. Et puis, comment expliquer la
suite de la loi des Douze-Tables, si plus minusve secuerint
se fraude esto ? Comment ! les créanciers se distribuaient
les biens de leur débiteur, et la loi, si le partage était
inégal , n’y voyait aucun inconvénient, aucune frande?
(C’est préter au texte par trop de naiveté, apres 'avoir
fait si ingénieux. Enfin, si des raisons si puissantes ne
_ suffisaient pas encore a 'explication d’un texte déja trop
clair,I’accord unanime d’AvLu-GELLE (2), de QuiNTILIEN(3),

(1) Vide Mémoires de I Académie des sciences morales et politiques ,
9¢ série, 1. 5.

(2) AULU-GELLE , noct. alt., XX, 1.
{3) QuiNTILIEN, Instit. orat., 111, 6.
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de Terrvruen (1), les paroles si précises de Dion
Cassius (eai 7touto piv e nai & pedioge E€VeVGULGTo FIvs
abte ye ot Epyw moté éyeydv ¢ ) me peuvent laisser aucun
doute sur le texte barbare (lex horrend:i carminis),
mais évident de la loi décemvirale (2). Aussi I'opinion
contraire est-elle généralement abandonnée aujour-
d’hui; et, d’abord séduit par son apparente vraisem-
blance, M. Giraup lui a retiré récemment I'appui de son
autorité (3), dans son mémoire sur la condition des dé-
biteurs @ Rome. Laissons donc au Droit romain primitif
son vrai caractére, son effrayante énergie : a nous,
chrétiens épurés, éclairés par les notions sublimes
d’humanité qu’une divine révélation a versées sur le
monde moderne, de pareilles atrocités ne paraissent
qu'une fable au'premier abord ; mais 4 Rome, & Rome
paienne, exclusive , remplie d’esclaves, 'homme était
compté pour rien, en tant quindivida, lorsqu’il ne
s’agissait pas de ses droits de citoyen ; et c’est méme ce
mépris de l'individu, a coté de cette exaltation du
citoyen, qui formait le fond du caractére romain, et
qui fut la source de la grandeur etde la ruine de Rome.

B). — Cependant, avec le progreés des meeurs, les
formes rigoureuses du vieux Droit quiritaire s’adouci-
rent, la personne des débiteurs fut respectée, leurs biens
seuls répondirent de leurs obligations. Nous entrons
maintenant dansla véritable phase du Droit romain, ot
'on peut étudier les évolutions juridiques qui précéde-
rent la naissance de I'action hypothécaire.

a). — Dans le principe, le eréancier, qui voulait se

(1) TERTULLIEN , Apolog. c. 4.
(2) Stc Nigpunr, I, 311.
(3) Mémoires de I'Académie des sciences morales et politiques , 2°

série, . 5.
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procurer des garanties matérielles, avait recours a la
FIDUCIE. Qu’était-ce que la fiducie? Elle n’était rien
autre chose qu’une vente a réméré. Par la mancipatio (1)
ou la cessto in jure (2), le débiteur transférait au créan-
cier le domiium de la chose qui devait servir de st-
reté & la créance, et a cette vente dont la somme pré-
tée était, en quelque sorte, le prix (3), se joignait la
clause que le créancier, devenu propriétaire, remanci-
perait la chose au débiteur, aprés avoir recu le paie-
ment (4). C’est cette clause de remancipation, usitée
d’ailleurs dans d’autres applications (8), qui s’appelait
proprement ripuciA : de 13 le nom de fiducie, donné
non seulement & ce mode de constitution de gage, mais
encore a la chose elle-méme (6).

La littérature latine offre beaucoup de témoignages
qui montrent la fiducie comme un mode trés-fré-
quent de donner un gage au créancier , et atteste
qu'elle avait méme laissé des traces profondes dans
la langue vulgaire. « Frouciam vero accipit, dit Bog-
tHIUS (7), cutcumque res aliqua mancipatur ut eam
mancipanti remancipet.... Hee mancipatio FIDUCIARIA
nominatur idcirco, quod RESTITUENDI FIDES inferpo-
nitur. » On la trouve mentionnée dans QuiNTE-

(1) Gaius, I, £19.

(2) Gaivs, I1, 24.

(3) Fragm. Vaticana, § 9

(4) HEINECCIUS, Anlig. rom., p. 558. — Noobr, observ. c. 7,
p. 272, liv. 2.

(5) C’est ainsi que, pour dissoudre sa puissance, le pére de famille
mancipait ses enfants contracta fiducia

(6) PavL, Sentences, 1L, 13, §§ 2 et 7 de lege commissoria.

(7) Boernws, ad Ciceronis Topica, 1V; — Vide LoYsEAu, Offices,
11, 3;:31.
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Curce (1): Compositis rebus justo regi FIDUCIARIUM RESTI-
tuer mpERIvM; dans Varron(2), dans Cickron (3) et dans
Istponus (4). Saumaise (5) a recueilli ces témoignages
avec diligence, et il nous a donné, en méme temps,
une ample dissertation philologico-juridique sur le
pignus, sur Uhypotheca et sur la fiducia. La fiducie exis-
tait encore A 'époque des jurisconsultes classiques, de
Gaius et de Paul (6). Une loi d’Honorius (395) en fait
mention (7); un passage de SamnT-Amproist (8), et un
autre de Sioine APoLLINAIRE (9) accusent son existence
au quatridme et mdme au cinquiéme siécle, et sa der-
niére trace se perd vers I'époque de Justinien.

Quel était le droit qui en résultait pour le créancier,
et quelle était la mise en exercice de ce droit? Le
créancier avait un droit absolu (10), exclusif (11) sur la
chose; il était propriétaire (12), rei moderator atque

(1) QuintE-CURcE, Vita Alexandri, 1. IX,

(2) VArrON, de lingua latina, VIL, 105,

(3) CicEroN, de officiis, 111, 17.

(4) Isiporus, origines, liv. V, c. 25, p. 932.

(5) SAUMAISE, de modo usurarum, c. 14, p. 590 et suiv.

(6) Vide Gaius, 11, 59 et 60; — PAUL, Sentences, liv. IT, tit. XIII,
§§ 1 et suiv. de lege commissoria; — L. 9, § 2, ff. de suppellectile
legata (33, 10) i

(7) Cod. Théod. XV, 14, liv. 9.

(8) SAINT AMBROISE, in lib. de Tobia, c. 12.

(9) SIDOINE APOLLINAIRE, Epistol. IV, 24 : « PECUNIAM MUTUAM
POSTULAVIT, IMPETRAVITQUE, NIHIL QUIDEM LOCO FIDUCLE pignoris-
que, vel argenti sequestrans, vel obligans prediorum. »

(10) Plenam.......... in re potestatem (INst. Just., lib. IT, tit. IV,
§ 4, de usufr.)

(11) Duorum in solidum dominium esse non potest [ L 5, § 15, ff.
coram. (13, 6.) — Cf. L. 19, § 3, f. (49, 17.)]

(12) Fiducie dominium mutat, dit Cuias (opera post. t. 4, pars




ter (1). Mais ce qu’il y avait de particulier ici, c'est
que ce droit du créancier propriétaire pouvait étre
rendu inefficace par I'acte du débiteur, au moyen du
rachat de la chose, autrement dit du paiement de la
créance. Et ¢’est pour cela que le nom méme de l'ins-
titution fut tiré non pas du pouvoir attribué au créan-
cier, mais, au contraire, de la faculté réservée au dé-
biteur, ou mieux de la clause méme qui faisait cette
réserve. Ainsi la fiducie donnait au créancier une ga-
rantie d’'une énergie singuliere. Quand la créance de-
meurait en souffrance, il se rejetait immédiatement
sur la chose, et trouvail en elle un dédommagement
direct et certain. S'il en perdait la possession, il pou-
vait exercer la rei vindicatio, et il revendiquait non pas
un jus in re aliena, mais un dominium in re propria; il
pouvait dire: aio hanc rem esse meam ex jure Quiritium.

Quid juris lorsque la dette n’était pas payde a
I'échéance ? Le créancier avait le droit de procéder a la
vente de l'objet qui lui avait été mancipé, et de se payer
sur le prix. La faculté de vendre était tellement inhé-
rente & la nature méme de la fiducie, que non seule-
ment elle n’avait pas besoin d’étre stipulée, mais que
la stipulation contraire' était nulle ; non enim, dit le
jurisconsulte Pauw, ex tali conventione fiducie actio nasci
notest. — Pouvait-il garder la chose définitivement? Pas
de difficulté, s’il y avait une stipulation expresse a cet

prior, p. 660). Aussi le jurisconsulte Paul nousdit dans ses Senfences,
liv. I, tit. 13, § 3 : debitor ereditori fiduciam vendere non potest,
parce que, comme dit la loi 16, fI. de contrah. empt. (18, 1,) sue

v ey

rei emptio non valet. — C’est pourquoi encore GAius (IT, 64) ne men-
tionne pas le eréancier fiduciaire & coté du créancier gagiste, parmi
les personnes qui peuvent aliéner sans qwelles soient propriélaires.

(1) L. 21, Cod. Mand. vel contra (4, 35).

—
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égard. Mais en l'absence méme de toute clause, T'affir-
mative nous parait certaine (1). Le créancier avait le
dominium, et rien, dans les sources, n’indique que ce
dominium fit soumis A une autre limitation que le
droit du débiteur d’exercer le rachat par le paiement
de la dette. La condition de la remancipation étant dé-
faillie, c'est-a-dire la dette n’étant pas payée a 1'é-
chéance, le créancier gardait la chose, parce que le
dominium reposait sur sa téte d’une fagon incommuta-
ble. Le jurisconsulte Gaws lindique virtuellement
lorsqu’il parle de la fiducie, & Ioccasion des modes
d’acquérir le dominium. Aprés avoir parlé de I'usuca-
pion ordinaire, il examine les cas dans lesquels, sous
'empire de 'ancien Droit, encore en vigueur de son
temps, on pouvait usucaper, méme sans bonne foi:
accidit ut qui sciat alienam rem se possidere, usucapiat | 2).
Ces cas 6taient V'usucapio pro heerede et I'usureceptio de
la chose donnée en fiducie.

Dans ces cas, nous dit le jurisconsulte (3), l'usuca-
pion prenait le nom de lucrativa, quia sciens quisque
rem alienam lucrifacit. Or cette usureceptio pouvait se
présenter dans deux hypothéses distinctes : la premiére,
lorsque le créancier n’avait pas été payé, et alors c’était
un des cas d’usucapion sans bonne foi, lucrativa; la se-
conde, lorsque le créancier avait été payé, et alors ce
n’était pas une usucapion lucrativa; le débiteur était
nécessairement de bonne foi, et trouvait dans le paie-

(1) PuchTa, L. I, § 247 el suiv. (2° édit.), enseigne que dés le
principe le créancier ne pouvait conserver la chose qu’en vertu d’one
clause ‘expresse, quis’appelait lex commissoria.

(2) Gaius, II, 52.

(3) Gaius, 11, 56.
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ment méme son titre (1). Ainsi, méme aprés le paie-
ment effectué, le débiteur auquel la chose n’aurait pas
été remancipée, soit que le créancier lui en etit fait seu-
lement la tradition, soit que le débiteur en edt acquis
la possession autrement, exempli gratia, s’il la détenait
a titre de location ou de préeaire, ne pouvait en recou-
vrer le dominium que par une sorte de preseription :
n’esi-ce pas dire clairement que le eréancier était réel-
lement propriétaire ? Notre opinion est partagée par
M. Bacnoren (2). < En un point, dit le savant germa-
niste, la fiducie mérite le reproche d’une grande dureté:
’échéance arrivée, le débiteur qui n’avait point payé
perdait toute espece de droits, quelle que fut la dispro-
portion entre le montant de la créance et la valeur de
la chose : jamais il n’est question de la restitution de
I'excédant, et le rachat de la chose est désormais impos-
sible. Ce n’est que plus tard que ces principes se modi-
fierent... »

Mais si cette combinaison. résultant de la fiducie
donnait au créancier toutes les stiretés désirables, puis-
qu’il était dominus ret, et qu’a ce titre il pouvait exer-
cer Laction réelle en revendication, envers et contre tous,
elle portait atteinte aux intéréts si légitimes du débi-
teur; puisque d’un cdté, comme nous venons de le sou-
tenir, il était dépouillé du dominium de la chose, et
d’une fagon irrévocable en cas de non paiement; que
d’un autre cOté, lors méme qu’il était en mesure de
s'acquitter a I'échéance, il n’était pas stir de recouvrer
sa chose. Le créancier s’engageait, il est vrai, & ne
pas tromper la foi du débiteur et a ne pas dis-

(1) Gaivs, IT, 59 et 60.
(2) BACHOFEN, Droit de gage chez les Romains, t. 1,
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poser de la chose, jusqu'a I'échéance, mais les alié-
nations qu'il consentait étaient maintenues. Celui-ci
navait, pour se faire indemniser, qu’une simple action
personnelle, I'actio fiducice directa, ressource bien illu-
soire lorsque le créancier se trouvait insolvable (1).

b). — Une autre combinaison vint se placer & coté
de la mancipatio fiduciaria, et permit d’éviter de s
graves inconvénients; ¢’était le pieNus, qui se contrac-
tait sans formalités solennelles, et sopérait par la sim-
ple remise de la chose dans les mains du créancier. Le
pignus ne transférait pas le dominium; le créancier
n’avait qu'une possessio qui cessait par le paiement.
(’est de cette appréhension manuelle de la chose en-
gagée que les jurisconsultes romains déduisaient I'éty-
mologie du nom. « Pignusappellatur, dit Garus, a pugno,

(1) Cependant les intéréts du débiteur n’élaient pas sacrifiés d’une
facon compléte. La chose donnée en fiducie élait pour le débiteur chose
d’autrui : mais en Droit romain (qui ne lesail ?) la vente de la chose
dautrui n’était pas nulle; ULPIEN dit, en effet, dans la loi 28, ff. de
contrah. empt. (18, 1) : Rem alienam distrahere quem posse, nulla
dubitatio est. Tl suffisait méme, pour la rendre inattaquable dans toute
hypothese, que la chuse fat livrée & acheteur, et qu’avant ’action en
éviclion, le vendeur fut devenu propriétaire. Or, le débiteur pouvait
loujours, aprés avoir vendu la chose & un tiers, opérer cette tradition
valablement, en payant le créancier avec le prix de vente. Le juriscon-
sulte PAUL reléve expressément ce point, dans ses Sentences, liv. 11,
lit. 13, §3.—De plus le débiteur jouissait d’une usucapion sui generis.
Par une possession d’un an il pouvait recouvrer le dominium de la
chose (usureceptio), méme quand il gagissait d’'un immeuble, méme
lorsqu’il n’avait pas désintéressé le créancier. Cetle usureceplio ne
rencontrait d’obstacle que dans la nature de la possession du débiteur;
elle ne pouvait s’opérer lorsqu’il délenait la chose A litre de précaire
ou-de location; mais hors de 14, la mauvaise foi ni Vabsence de tilre
n’empéchaient pas 1’usucapion (G 11, 59 et 60).
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quia res que pignort dantur manu traduntur (1). » Mais
clle a été critiquée avec raison par Sauvmaise (2):
« Absurdum, dit-il, pignus a pugno deducere, cum pug-
nus clausam manum significet. Unde et pugnus pro ictu,
qui clausa manu incutitur; indé et pugiles appellati. »

A quelle époque s’est-elle produite ? Sur ce point les
esprits sont divisés; quelques docteurs estiment que le
pignus et la fiducia ont coexisté des les temps primitifs
de I'Etat romain, en se fondant surtout sur Fantiquité
bien reconnu de la pignoris capio. Nous ne pouvons nous
rallier &4 leur opinion, et nous sommes disposé a croire
qu’entre la fiducia et le pignus, entre I'engagement du
dominium et celui de la possessio, il existe un ordre de
succession logique qui permet de conclure A un ordre
de succession chronologique. La constitution en gage
du dominium a di se pratiquer en premier lieu, parce
qu’elle est la forme la moins compliquée, et en méme
temps la plus onéreuse pour le débiteur. Cette induc-
tion est confirmée par une autre considération tirée de
la nature méme des actes constitutifs de la fiducia et
du pignus : pour la fiducia, ce sont les actes solennels
du droit quiritaire, la mancipatio, la cessio in jure; pour
le pignus, ¢’est une forme du droit des gens, la remise
de la chose, la traditio. Or, tous les commentateurs ad-
mettent que les formes du droit des gens ne furent pas
reconnues tout d’abord comme suffisantes pour créer un
vinculum cwile, et qu’a une époque plus ou moins re-
culée, les formes quiritaires seules purent produire cet
effet. La premiére trace du pignus se rencontre dans le
traité d’alliance qui, en 'année 261, établit I'isopolitie

(1) L. 238, fT. de verbor. signif. (50, 16)
(2) SAUMAISE, de modo usurarum, p. 538.




entre Rome et le Latium (1). Du moment que les Ro-
mains reconnurent & des étrangers des droits dans la
cité, il fallut imaginer des formes moins exclusives que
celles du droit quiritaire; car I'orgueil jaloux des 1égis-
lations antiques ne pouvait concevoir I'admission des
étrangers & la participation des formes civiles. N'invo-
quez pas lantiquité de la pignoris capio, qui n’élait
quun moyen d’exécution accordé dans certains cas
d’une importance particuli¢re au point de vue de Iin-
térét public, comme nous 'avons vu p. 4, avec les §§
926 et suiv. du commentaire IV des Institutes de Gaws.
Elle ne ressemble pas plus au pignus proprement dit,
que la saisie-revendication, dans nos lois modernes,
ne se confond avec le nantissement. Ces deux institu-
tions se meuvent sur des terrains tout différents, et il
est impossible de conclure de I'existence de 'une a celle
de I'autre. !

Dans lorigine, le pignus ne conférait qu’un simple
droit de rétention, et le créancier ne pouvait vendre
la chose mise en gage que lorsque le débiteur luien
avait conféré le droit par contrat (2). Par la suite, il
passa en jurisprudence que le créancier non payé a
Péchéance pourrait, apreés avoir mis le débiteur en
demeure par trois sommations, passer outre a la
vente du gage, sans avoir besoin de convenfion
spéciale (3). — Mais le pignus n’était lui-méme

(1) FESTUS, v0 nancitor. — Item in fadere latino : pecuniam quis
nancitor habeto, et si quid pignoris, habeto.

(2) Garvs, II, 64; — Inst. Just. lib. 11, t. 8, § 1, quib. alien
licet.

@) L. 6, § 8, ff. comm. divid. (10.3) ; — L. 4, ff. de pignor. act.
13, 7; — L. 12, § 10, fl. qui potior (20, 4); —  fime 3 . B\ PR T
de diversis tempor. prascript. (44, 3).
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quune institution fort imparfaite (1). D’une part,
la sécurité du créancier dépendait de la possession
du gage, et cette possession, qu’il est toujours si facile
de perdre, n’était protégée par aucune action réelle (2).
D’autre part, il avait pour la propriété fonciére des
inconvénients de plus d’un genre, car il privait le
débiteur de la possession d’objets qui pouvaient
souvent lui étre trés-nécessaires; tels seraient, par
exemple, les outils d'un artisan.

¢). — La clause de fiducie, qui laissait quelquefois
la possession et l'usage de la chose au débiteur a
titre de louage ou de précaire, parut si raisonnable
et si utile qu’on eut l'idée de l'adapter au pignus
proprement dit; et on ne tarda pas a imaginer le
pignus fondé sur une simple convention, sans remise
de la chose. Cette combinaison nouvelle ne privait le
débiteurni dudominium, ni de la possessio; elle s'appela
hypotheca : grave et profonde altération des vieilles
doctrines sur la propriété romaine et sur la possession,
puisqu’elle conférait un droit réel sur la chose d’autrui,
en vertu d’un simple pacte, sans les formalités de la
mancipalio et sans la traditio.

Ce fut un établissement que le droit honoraire ou
prétorien, 'si fécond en équitables innovations,
emprunta 4 la civilisation grecque, comme le justific
Cuarces Lovseau (3). Cickron en fait mention dans une

(1) BoMEAN, § 285, p. 172.

(2) Noopr, sur le tit. de pign, et hyp. — Arg.de laloi 17,§ 2, ff
de pactis (2, 14). — Le créancier gagiste avait-il les interdils
possessoires pour se faire maintenir ou réint egrer en possession ? Cela
n’est pas douteux ; voy. SAVIGNY, § 24.

3) Ch. Lovseau, deguerp. liv. 3, ch. 1, n® 4 et 21. — adde

Nigpunr, L. II, p. 385, note 506
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de ses épitres familieres (1) adressée de la Cilicie, 2
Thermus, propréteur. « Preterea, dit-il, Philotes
Alabandensis Y=o04zcc Cluvio dedit. Hoe commusse  sunt;
velim cures, ut aut de hypothecis decedal, easque procu-
ratoribus Chwii tradat, aut pecuniam solvat. »

Le premier qui entra dans la voie de cette innova-
tion fut le préteur Servivs, que I'on croit antérieur a
Cickron. Lorsque le fermier d'un predium rusticum
introduisait dans la ferme des ustensiles aratoires, on
stipulait quelquefois qu’ils serviraient de nantissement
au propriétaive. Cet usage était ancien, et le vieux
Caton en fait la condition d’une récolte dolive:
« dominiwm solutum erit, aut ita satisdatum erit , que i
fundo illata erunt, pignori sunto (2). »

Il y avait une autre coutume plus générale et plus
fréquente; c’était de stipuler que les fruits de la ferme
recueillis par le colon seraient le gage du propriétaire
pour le paiement de ses fermages (3). Mais si ces usten-
siles et ces fruits étaient déplacés, le propriétaire était
sans action pour les remettre sous sa main; car le droit
quiritaire, étranger & la constitution du pignus, le laissait
sans défense contre le cas de dépossession. Le préteur
Servivs imagina donc de donner au propriétaive unc
action prétorienne contre les tiers détenteurs de ces
meubles ainsi détournés ou déplacés, et cette action
prit le nom daction servienne (4.

1) CicERON, ad famil. liv. 13, épitre 56.

(2) CaTon, de re rustica, 146.

(3) Cuias, sur la loi 4, ff. de pactis (2, 14 )

(4) On rencontre une singuliére élymologie du mot Servienne dans
le Tractatus de pignor. et kypoth. ex diversis doctoribus, p. {76, n°8,
Lugdani. M.D.L.XXXV. actiones SERVIANA vel Quast dicuntur

g%
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Cette innovation introduite d’abord pour un cas
tout spécial, futensuite généralisée, etil fut admis quetout
eréancier pourrait, par un simple pacte, et sans qu’il
fiit besoin d’aucune tradition, obtenir surles biens de
son débiteur un droit de suite et de préférence. Cette
action généralisée s’appela quasi-servienne; et comme
le préteur avait adopté I’hypothéque grecque, la
eonséquence naturelle fut que 'action quasi-servienne
vint servir de sanction & ce droit d’hypothéque. Elle
prit donc le nom d’action hypothécaire (1).

On a beaucoup vanté invention du préteur Servius
et ’'extension qu’elle regut (2). Dans notre sentiment,
qui est celui de M. Boxsean (3), on fonda ainsi le plus
détestable systeme hypothécaire qui se puisse imaginer.
Toutes les hypothéques étant occultes, I'action quasi-
servienne fut un mal, car elle pouvait étre dirigée contre
des tiers acquéreurs de bonne foi. Mieux valait encore
le pignus : si le débiteur ne retirait pas de sa propriété

a@ SERVANDO , forte hoc modo dictee , quia omne jus aul in dequi-
rendo , aul in servando , aut in amittendo consistit (L. 41, ff.
de legibus (1, 4). »

(1) THEOPHILE, sur les instit. traduclion de M. Frégier, p. 547,
n 7 et 8; —wid. L.3, § 3, ff. ad exhib. (40. 4); —L. 7, §12,
ff. comm. divid. (10, 3) ; — HEINECCIUS, L. v. 4° partie, § 12. — On
trouve des textes o elle prend le nom d’actio pignoratitia ( L. 4, fI,
de pign. act. (13,7); — L. 22, fl. de pign. el hyp. (20, 1); —
Toutefois celle dénominalion est ordinairement réservée & l’action
personnelle qui découle du contrat de gage. — On P'appelle encore
vindicatio pignoris (L. 10, C.de pign. act. (4, 24) , ulilis petitio
(L. 16, fl. dz servitul. (8. 1), persecutio hypothecaria (L. 44, § 5, ff.
de usurp. (41, 1); — L. t, C, si antiq. cred. (8, 20).

(@) ORTOLAN, expl. hist. p. 118 ; « Elle fournit un moyen bien
commode de crédit.... »

(3) BoNiEAN, t. 11, n® 285, p. 174.
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tout le crédit possible, au moins ne pouvait-il tromper
personne. — Au reste le gage (avec possession ) et
Ihypothéque (par simple convention) ne différaient que
par le nom et par la maniére dont ils se constituaient;
mais leurs effets étaient presque en tout les mémes,
quantum ad actionem attinet. Marcianvs (1) a pu dire :
inter pignus et hypothecam sonus tantum nominis

differt (2).

[[. — QUEL ETAIT LE GARACTERE DE L'ACTION HYPOTHECAIRE ?

A, — Le droit du créancier était un droit réel,

qui résidait dans la chose, ¢jusque ossibus adherebatut
lepra cuti (3). 1l s'énoncait quasi rei subjectio , c’est-a-
dive , in rem , generaliter , adversus omnes, ne alius tim-
pediat quominus commodum quoddam ex re capiam , et
non pas seulement quasi officium persone, c'est-a-dire
adversus certam personam ut aliquid proestetur (4).

1

(1) L. 5, § 1, fl. quid. mod. pign. solv. (20, 6).

(2) Cest aini que SAINT-AuGusTIN a dit (lib. de magistro, c. 6):
« quid nomen el svope distare inter se aliquid pulas preler
sonum , qua. etiam lingue discernuntur latina et graca. » Il a
dit encore (in serm. in natali S. Joann: Bapt.) : Inter deum et
tzov  distat sonus.

(3) « Estjus formatum in re hypotheca » DUMOULIN, titre des Fiefs,
p. 120 ; vide NEGuzaNTIUS, dans son traité de Pignor et hypotk,
premier sommaire de la premiére pariic.

(4) Nous signalerons un intérét A distinguer actio in rem de Vactio
in personam, quant i la procédure: dans Paction in rem, le défendeur
devail toujours donner caution (satisdatio) de payer la condamnation
Alalitis wstimatio (G. 1V, 89). C’élait la caution judicatum solvi. —
Dans Paction in personam , le défendeur n’élait pas tenu de fournir
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Laction hypothécaire était donc une action i rem.
Ulpien s’exprime, en effet, ainsi dans la lo1 17, ff. de
pign. et hyp. (20. 1) : pignoris persecutio in rem parit
actionem creditori (1). Elle suit la chose en quelques
mains qu'elle passe, rem sequitur, comme dit CHARLES
Lovseau (2), et comme lindique laloi 2 au Code si
unus ex plur. her. (8. 32.)

B). — L’actio in rem hypothecaria était comparata ex
jurisdictione preetoris. « Item serviana, et quasi-serviana,
quee etiam hypothecaria vocatur, ex wpsius pretoris juris-
dictione substantiam capiunt. (3) » Car elle fut introduite,
utilitate suadente, pav le préteur (4). Elle était donc
annale, et périmait, si on ne l'introduisait pas dans
Pannée de I'imperium du préteur (5). Nous verrons plus
tard les changements qui furent apportés par la loi

caution (G. IV, 100), & moins qu’il ne fal représenté par un cognifor
ou un procurafor , quia nemo aliene rei sine salisdalione defensor
idoneus intelligitur (G. 1V , 101). E

(1) Adde L. 18, Cod. de pign. et hypoth. (8, 14); — L. ult C. de
oblig. et act. (4, 10) ; — L. 10, in fine, Clde pignor. act. (4, 24); —
Inst. Just. liv. IV, tit VI, § 7, de act. ; — Vide Cuias, in lib XX
Quest. Papin. — PEREZIUS. ad Codicem , depign. el hyp. p. 517.

(2) CuARLES LOYSEAU, Déguerpissement, ch. 1, liv. 2, n® 3

el 5.

(3) Instit. Just. liv. IV, tit. VI, § 7 de act.

(4) Supplendi juris eivilis gratia propler utilitatem publicam (1. 7,
§ 1; . de justit. ef jure(1-1.)

(5) Les rois el plus tard les consuls eurenl le merum imperium ,

qui - élait I'objet d’une délégation spéciale par le peuple, lorsqu’en
I’année 387 de la fondation de Rome , la préture ful démembrée du
consulat , et investic du mixtum imperium. (Vid. L. 3, ff. de juris-
dict.) (2-1). Cet imperium durait seulement un an:on avail voulu
autant que possible renfermer dans des limites étroites celte faculté

exorbitante de faire des édits.
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cum notissimi, au Code, de preescr. trig. vel quadr. annor.
(7. 39). — On oppose, en effet, I'action accommodata ex
legitimis et civilibus causis, et action que ex jurisditione
preetoris pendet (1). Lorsque le préteur appliquait pure-
ment et simplement le droit civil dans les actions nées
ex legitimis el civilibus causis, qu'il se bornait a donner
I'action, ce n’était 1a qu’un fait d’exécution, la recon-
naissance d’un droit préexistant. Mais gquand il créait
lui-méme D'action (2), en vertu de son pnuvoir 1égis-
latif, et qu’il Paccordait aprés la vocatio in jus, Veditio
et la postulatio actionis, alors il agissait ex sua jurs-
dictione. Le mot jurisdictio n’emportait pas, en effet,
comme sous I'empire de notre droit actuel, 'idée exclu-
sive de compétence; la jurisdictio embrassait également
le jus edicendi (3), cest-a-dire le doit de rendre des
édits faisant partie de I'album, lequel était protégé
par une action pénale (4).

C). — L’action hypothécaire était une action concepta
in factum. Sa formule ne nous a pas été conservée, mais

(1) Instit. Just. L IV , tit. VI, § 3, de action.

(2) Pour exprimer cellc création, les texles emploient les termes
accommodare, introducere , comparare.

(3) Jurisdictio comprend les trois mols dare, dicere, addicere. - -
DARE, c’est donner un judex, une formula (liv.3, ff. de jurisd. (2-1);
ordinare judicium. (CICERON , pro Flacco, 35; in Verr. 11, 2-12): —
DIcERE, c’est régler les rapporls sociaux des ciloyens, soit en eréant
larégle, soit en appliquant A ces rapports une régle préexistante ; —
ADDICERE, ¢’est déclarer quelqu’un propriétaire d’une chose. ULPIEN,
Reg. 1ib, XIX, 9 et 10 ; —G. 1, 134, IT, 24 ; IIL, 79, 180; -- L. 7
§ 6, ff proemptore (41-4) ; — L. 15, § 6, f. de re judic. (42-1).

(4) Comb. Gaius 1, 2 el 6 ; — Inst. Just. L. T tit. 2, §§3 et?
_r!ujur\-r naturali, et L. 1V, 1it. 6, § 12 de action. — Vide BONJEAN
Traité des actions. 1. 1, p. 52 ct suiv.
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il est aisé de conjecturer qu’elle devait étre concgue
ainsi : Judex esto. Si paret fundum Capenatem fuisse A.
Agerii, quum L. Titio pignoris hypotheceve nomine obli-
garetur ; nist fundus arbitrio tuo restituatur, quanti ea
res erit, N. Negidium L. Titio condemna: si non paret
absolve. — Elle avait donc pour infentio ‘non pas I'al-
légation d’un rapport de droit fondé sur le droit civil,
mais une simple affirmation de faits qui dés-lors était
présentée sous la forme d’'une demonstratio.

Pourquoi I'action hypothécaire était-elle une formula
in factum concepta? Parce qu’elle était 'ceuvre du
préteur, et parce que, en la créant, le préteur n’avait
pas emprunté au droit civil la forme de son édit (imi-
tatur jus legitimum (1)), qu’il n’avait pas eu recours
a des fictions (2). v. ¢. en supposant qu'un fait non
existant existait ou qu’unfait existant n’existait pas,

(1) Garvs, 1V, 3.

(2) On a voulu cependant appeler Vaction hypothecaire actio fictitia ;
on raisonne ainsi: le demandeur ne poursuivait ni le dominium ,
comme dans le rei vindicatio , ni un démembrement ou une émanation
du dominium, comme dans 'actio confessoria ; I'action tendaitd la
seule possession, et cependant elle était in rem : hec enim , dit Pa-
pinien (L. 66, pr. ff. deevict. 21.2), elsi in rem actio est nudam tamen
possessionem avocat. Ce n’était donc qu’une revendication dérivée,
ou , si l'on aime mieux, la revendication s’appliquait ici & un cas pour
lequel elle n’était pas faite, qui lui était étranger par sa nature. On
dut procéder parle moyen d’une fiction ; c’est pour cela sans doute
que, dans les Institutes,’action hypothécaire se place a lasuitede la
Publicienne et des aclions rescisoires , et que, dans plusieurs textes,
elle porte le nom d’utilis petitio. Cette fiction était empruntée 2 la
fiducie ; le créancier était autorisé & poursuivre contre les tiers la
possession de la chose, tout comme §'il en avait acquis le dominium a
titre de fiducie.
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comme daus la Publicienne (1) et dans la Paulienne (2).
Il était important de distinguer si I'action hypothé-
caive était une formula in jus ou in factum concepla.
Dans le judicium legitimum, en effet, c'est-a-dive dans
le vrai jugement romain, qui était prononcé a Rome,
entre citoyens romains et par P'unus judex, s'il s'agissait
d’une actio in jus concepla, le droit était détruit d’une
facon compléte ; une deuxieme formule d’action n’était
pas accordée. Au contraire, s’il s’agissait d’une actio
concepta in factum, et telle était I'actio hypothecariwa ,
celui qui succombait pouvait la renouveler, iterum de
eadem re experiri, comme disent les textes ; une deu-
xiome formule d’action lui était accordée, mais on le
repoussait par exceptio rei judicate vel in judicium
deducte. En un mot, lorsque le judicium legitimum
portait non pas sur une formula in jus concepia, mais
sur une formula concepta in factum , ce judicium legi-
timum ne produisait pas des effets autres que ceux
que produisait le judicium imperio continens (3). Et
pourquoi ? parce que lorsque 'action était congue in

{(1)Dans la Publicienne , en effet, le préteur, editis formulis, sup-
posait que I’usucapion était accomplie, et alors la propriété civile élait
acquise. Le juge était chargé d’examiner non pas si le demandeur élait
actuellement propriélaire, mais s’il devait 'étre, en supposant qu'il
elit possédé la chose un ou deux ans, Lemps requis pour 'usacapion ;
elle était concepta in jus , autrement dit la demonstratio et Vintentio
n’élaient pas fusionnées, confondues, la demonstratio n’élait pas
comme absorbée par I’infentio, seale parlie essentielle. (G. IV, 47.)

(2) Dans la Paiilienne, lorsqu’un créancier, victime de la fraude de
son débileur, demandait la révocation d’une vente, le préteur supposait
quil 0’y avait pas cu tradition, reseissa traditione, auquel cas la
propriété n’élait pas transférée.

(3)Gatus , IV, 107,
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factum, l¢ préteur masquait davns lintentio le droit
sous la forme d’un fait. Or, on ne nove pas un fait pas
plus qu’un droit de propriété ; on ne peut nover qu'une
obligation. '

D). — Nous verrons, in decursu, que I'action hypo-
thécaire était arbitraria et individua.

1II. — QUI POUVAIT INTENTER L’ACTION HYPOTHECAIRE ?

Dans la Jurisprudence romaine, il existait entre le
droit de préférence et le droit de suite, qui chez nous sont
distincts, l'union la plus étroite. Le créancier qui
venait en premier ordre avait seul le plein exercice des
droits que conférait’hypothéque : prior tempore, potior
Jure (1).

Comment se déterminait le rang entre les créan-
ciers? [l se réglait par la date du pactum hypothece. On
trouve cependant, au Code, une constitation de 'em-
pereur Lo, d’aprés laquelle un droit de gage, appuyé
d’un mstrumentum publicé confectum, c’est-a-dire d’un
acte dressé sous l'autorité d’'un magistrat ou d’'un tabu-
larius, ou d’un nstrumentum quast publicé confectum,
c’est-a-dire souscrit par trois hommes d’une bonne
réputation, devait 'emporter, sans égard & la date, sur
un droit de gage qui n’avait pas été établi par un titre
de ce genre. Hormis ces exceptions, ¢’est la date du
pacte qui déterminait le rang des créanciers. — Mais on
accorda aux créanciers postérieurs le droit de prendre
la place du créancier antérieur, en le désintéressant,

(1) L. 12, § 7, ff. qui potiores in pign. (20, 4).
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ou en consignant la somme offerte et qu'il refusait de
recevoir. Ce droit, en vertu duquel on pouvait recueil-
lir I'action hypothécaire, était connu sous le nom de
jus offerende pecunie o jus succedendi , qu’introduisi-
rent les empereurs SEVERE et ANTONIN (1). Nous n’en
dirons pas davantage sur le droit de préférence; nous
risquerions de sortiv des limites que nous nous sommes
rigoureusement tracées.

IV. — CONTRE QUI ETALT DONNEE L'ACTION HYPOTHECAIRE ?
A). — Laction hypothécaire pouvait étre dirigée

contre le débiteur principal, ou ses héritiers, ses fide-
jusseurs, auquel cas elle prenait lenom d’action person-
nelle hypothéeaire, et contre les tiers-déienteurs de la
chose engagée, et dans ce cas elle était hypothécaire
proprement dite.

B). — Que fallait-il entendre par tiers détenteur?
Le tiers détenteur était celui qui avait acquis, sur la
chose engagée, soit A titre gratuit, soit a titre onéreux,
le dominium ou un jus in re.

a). — Le fermier était-t-il un tiers détenteur ?- Evi-
demment non, car il n’était propriétaire d’aucun
démembrement de la chose ; aucune idée de propriété ne
se mélait A sa jouissance. On ne lni abandonnait que le
fait pur et simple de possession, et il exercait comme
expression du dominium, résidant ailleurs que sur sa

(1) L. 1, Cod. de his qui in prior. cred. (8, 19) GERARD NOODT,
Comment. du liv. 20, tit. 1, p. 350 et suivantes.
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téte. Le fermier, autrement dit, possédait pour le mai-
tre (1); il n’avait qu’'une possession naturelle (2), qui
s’effacait devant celle du locator. 11 n’était qu’un instru-
ment de possession (3).

b.) —Le fructuarius était-il un tiers détenteur? L affir-
malive est certaine ; car il n’était possesseur précaire que
sous un rapport unique, eu égard aux droits du nu-
propriétaire. Mais pour les droits dont il jouissait, il en
usait pro suo; il n’avait pas une possession empruntée ;
il n’était pas un procureur jouissant pour le maitre.

¢). — Quid du superficiarius ? Il .est incontestable
qu’il pouvait étre passible de I'action hypothécaire; car
la superficies donnait un jus in rem ipsam. C'est ce que
constate Brinkmannus (4),s’appuyant sur les lois 9 in pr.
et 39, § 2, f. de damno infecto (39, 2). La superficies était
une sorte d’aliénation : alienationis species est &ySaats,
disent les docteurs ; voild pourquoi les superficiaria
étaient mis au nombre des biens (5). Mais, pour qu’il
en fat ainsi, la superficies devait résulter non pas d'une
locatio-conductio nuda, simplex, vulgaris, comme disent

(1) Inst, JUST. L. 4, tit. 15, § 5 de interd. ; — L. 2, C. de preserip.
30 vel 40 ann. (7. 39).

(2) Non possidet, est tantum in possessione. — La Glose nomme ce
contact physique avec la chose une detentio ASININA (glossa, in l. 29,
de possess.), ce qui signifie : tenere polest ut asinus sellam (1. 24 de
possess.). — On sail que ACCURSE prend souvent I'exemple bizarre de
I'ine ; cet exemple fit fortune au moyen dge; lémoin le raisonne-
ment si connu de BURIDAN '

(3) Aliene possessioni preestal ministerium (1. 18 pr. ff. — 3, § 12,
ff. — 25, § 1, fI. de adq. vel amit. poss. (41. 2) g =L.6 § 2, fl. de

precariod  6).

(4) BRINKMANNUS, instifutiones juris romani, p. 205.

(5) L. 49, ff. de verb. sign. (50. 16).
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les commentateurs qui ont élaboré notre droit coutu-
mier, c’est-d-dire n’attribuant qu’un jus ad rem, mais
d’une locatio-conductio plenior conférant un jusinre, un
droit que la loi 3, § 4, ff. de reb. eor. quisub tut. (2. 9)
désigne sous le nom grec de éuSarevtizov, €6 que NOUS
rencontrons dans les Basiiues (1), sous le nom de
¢pbonixov. La locatio-conductio était plenior, quand elle
était faite adnon modicum tempus.

Une question grave est celle de savoir quand la lo-
catio-conductio était faite ad non modicum tempus. Deux
systémes paraissent s’élever :

Le premier systéme consiste & soutenir que, si le bail
était borné 4 3,6, 9 ans, ce n’était pas autre chose
qu'un bail & ferme ; le bail au-dessus de 9 ans créait
seul un droit réel, immobilier. — La résultante des
travaux des anciens jurisconsultes améne & cette solu-
tion ; telle était la doctrine que défendaient ANTOINE
v’Espevsses (2), qui cite lopinion d’Accurse, de Gomes,
de Govarrurias, de Guy-Pape ; tel était le sentiment de
Pornier (3), de Doxeav (4), de Barrore (5), de LoysEAu
(6), de Bacquer (7), de Fonmaur (8).

Un deuxiéme systéme soutient que la locatio-conduc-
tio donnait le jus in re, lorsqu’il résultait de la conven-
tion des parties contractantes, que le superficiaire ne
pouvait étre expulsé, tant qu’il acquittait entre les

(1) BasiuiQues, lib. 39.

(2) ANToINE D’ESPEISSES, louage, sect. V, § 11, n® 9.
(3) PoTHIER, Louage, n° 27 ;- - Gommun. n® 71.

(4) DoNEAU, Commen. juris. civ., L. 9, c. 16-18.
(5) BArRTOLE, ad. leg. 1, § 3, ff, de superf. (43, 18).
(6) LovyseEau, Deguerp. liv.1,ch.5, n°8.

(7) BAcQuET, Droits de justice, n° 21.

(8) FoNnmavUr, ch. 18, n° 530.
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mains du propriétaire foncierle prix qui s’appelait sola-
rawm (1); cette circonstance lui donnaitle jus in re, alors
méme que le bail n’ett pas été fait 2 longues années.
Le président Favee a défendu avec force cette doctri-
ne (2): « Non cuilibet conductori, dit-il, ad longum tem-
pus competit jus in re. De illo solo intelligi debet , qui
preeterea ex conventione jus illud habet ut-quamdite pen-
sionem solvet , non possit ei res aufferri. Qua pactione
interveniente vereor ne idem sit dicendum, etiamsi con-
ductio non ad longum tempus facta proponatur.» Et plus
loin, il ajoute : « Non illud tantum inspiciendum est quod
unum inspiciunt interpretes an locatio facta sit ad lon-
gum tempus, sed hoc potissimum, an facta sit eo pacto
adjecto ut quamdiu pensio solvetur possit conductor rem
retinere.» — LEGRAND lui-méme contestait la justesse et
I'exactitude du premier systeme (3).

Voila done deux doctrines complétement opposées :
il est un systéme mitoyen que nous proposerons, parce
qu’il puise sa force et son autorité dans un cortége de
textes nombreux et formels, qui tous décident quel’on
considérait une locatio-conductio faite in modicum tem-
pus, cest-a-dire ne donnant que le jus ad rem, lors-
qu’elle était faite pourun espace de temps moindre qu'un

(1) Quelques vieux interprétes ont substitué le mot salarium au mot
solariwm. Nous ne pouvons agréer celle substitution el nous préférons
’expression solarium a causede son élymologie, quod pro solo pendatur.
El ¢’est avec raison que PAUL Iemploie dans la loi 15 , ff. qui potior
in pign. (20, 4).

(2) FAVRE , De ervoribus pragmaticorum et inlerprelum juris
1. 1V, p. 939, De cad. 100, error 5.

(3) LEGrAND, t. IV, arl. 52, n° 29.
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lustre, pour moins de cing ans quinguennium); nous ne
connaissons pas d’auteurs qui aient défendu ce systeme,
mais il nous semble qu’il est permis de le produire en
présence de textes explicites qui le consacrent de la
facon la moins douteuse (1. — Au reste, je dirai, avec
Monrareng (2): « Ce sont icy mes opinions; ie les donne
pour ce qui est en ma créance, non pour ce qui est &
croire. »

V. — QUELLES ETAIENT LES CONDITIONS DE L’EXERCICE DE L'ACTION
HYPOTHECAIRE ?

Le créancier, pour justifier sa prétention sur la chose
possédée par le défendeur, devait prouver d’abord le
fait de la constitution d’hypothéque ;. en second lieu, éta-
blir que le gage appartenail aw débiteur au moment ot
Uhypothéque avait été consentie. ¢ Ante omnia proban-
dum est, dit le jurisconsulte MARCIANUS, quod inter agen-
tem et debitorem convenit, ut pignori hypotheccwve sit: sed
etst hoc probet actor, illud quoque implere debet , rem
pertineread debitorem eo tempore quo convenit de pignore ;
aut cujus voluntate hypotheca data sit (3). »

A).— La constitution d’hypotheque devait avoir pour
base une obligation quelconque, pourvu qu’elle fht va-

(1) LL. 4, § 1, ff. de reb. cred. (12, 1); —67,§ 5, ff. de furtis (47,
9); —9,§ 1, ff. loc.-cond. (19, 2); — 13, § 11, ff. dbid.; — 24, §2,
ff. ibid.; — 49 , in pr. ff de act.empti el vend. (19, 11) ;3 —7, Codice
de loc. con. (4, 65) ; — Novelle, ¢. XX.

(2) MONTAIGNE, Essais, liv. 1°7, ch. 2, pag. 225.

(3) L.23, fi. de probat. (22, 3); — Adde. L. 3, pr., 15, §1, fl. de
pignor. et hypoth. (20, 1).
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lable, ciwlis ou naturalis (1), pura, sub conditione, ex
die (2) ou in diem (3), il n’importait (4).

B) Pourquoi exigeait-on que 'actor prouvit au reus
conventus que le débiteur avait la chose in bonis (5), lors
de la constitution de 'hypothéque ? C’est que si le dé-
biteur avait hypothéqué la chose d’autrui, I'action du
créancier n’avait pas de base, puisque I'hypothéque
donnée sur une res aliena était nulle (6). On peut ob-
jecter cette décision de Gaivs : Quod emptionem ven-
ditionemque recipit, etiam pignorationem recipere po-
test (7). » Or, on pouvait vendre la chose d’autrui (8),
donc on pouvait ’hypothéquer. Ce raisonnement n’est
rien moins que concluant et décisif. D’un coté, en effet,
le jurisconsulte Gaius ne mettait les choses susceptibles

(1) L. 5, pr. ff. de pign. et hyp. (20, 1);— L. 14,§ 1, ff. eod.; —
L. 13, pr. ff. de cond.indeb. (12, 6); — LL 95, §§ 3 et 101, § 1, fI.
de solut. (46,3); — LL. 21, §§ 2 el 60, . de fidejussor. (46, 1); —
L. 2, Cocl de fiseal usur. (10, 8).

(2) L. 5, pr fl. de pign et hyp. (20, 1). -

(3) PAuL se sert des mols ex die dans la loi 44, ff. de oblig. et ac-
tion. (44, 7) ; ULPIEN emploie les mols in diem dansla loi 213, ff. de
verb. signif. (50, 16).

(4) VoET, ad Pand. lib. 20, tit. 4,§§1 4 9, tit. 1, p. 884 ets.

(5) Modestinus explique comment on a une chose in bonis, dans la
loi 52, ff. de adq. rer. dom. (41, 1).— Vid. PEREZIUS, de pign. et hyp.
p. 519.

(6) Cuaas, sur la loi 41, ff. de pign. act. lib. 3, qumst. Pauli ;—
PoTHIER, Pand. t. I, p. 508, n° 13 ; — L. 6, C. si aliena res (8, !G],
—La loi 16, §7, ff. de pignor et hyp. (20, 1), qui déclare que I'on
pouvait utilement hypothéquer la chose d’antrui, sous la condition
qu’on en devint un jour propriétaire, suppose manifestement qu’une
p'lrmllt- hypothtque devait étre nulle, si elle était pure et ‘almplc

7) L. 9,§ 1, ff. de pign. et hyp. (20, 1).

,S L. 28, ﬁ'. de contrah. empt. (18, 1).




d’hypothéque sur la méme ligne que les choses suscep-
tibles de vente que sous le rapport de I'aptitude qu’el-
les ont d’aprés la nature qui leur est propre, i étre hy-
pothéquées ou vendues ; il faisait abstraction du droit
que pouvait avoir personnellement tel ou tel individu
de les hypothéquer ou de les vendre. D'un autre coté,
I'hypothéque étant un jus in re, il était de son essence
de donner un droit réel au créancier au profit duquel
le débiteur la constituait, et c’est ce qui était impossi-
ble quand le débiteur n’était plus propriétaire; au lieu
que 'objet direct de la vente n’était pas de transférer
le dominium de la chose vendue; l'obligation du ven-
deur était rem emptori habere licere (1).

a). — Mais si celui qui n’avait pas le dominium de la
chose hypothéquée le devenait ex post facto, il se faisait
ce que les interpretes ont appelé reconciliatio pignoris,
et le créancier pouvait poursuivre la chose hypothé-
quée, non pas par l'action ordinaire, qui n’était attachée
qu’a une hypothéque valablement constituée ab nutio,
mais armé d’une action utile qu’on lui avait accordée
ex cequitate, et qui produisait des effets identiques.

b).— Contre qui le créancier avait-il action hypo-
théeaire utile ? Qu'il I'etit contre le débiteur, soit a I'effet
de faire simplement déclarer que le bien lui était hypo-
théqué, soit i I'effet de s’en faire mettre en possession,
a titre de gage, cela n’est pas douteux. Mais les com-
mentateurs du Droit romain sont divisés sur le point
de savoir si le créancier pouvait poursuivre son hypo-
théque entre les mains d’un tiers, 4 qui le débiteur

() L. 11, §2 et L. 30, § 1 ff. de action. empti. et vend. (19, 1);—
Vide Cuiaas, récit. solenn. sur le tit. du Code si aliena res, elc.; —
VoET, ad Pand. que res pignori, n° 3.
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avait vendu la chose, depuis qu'il en avaitle dominium?
Laloi 41 ff. de pignor. act. (13.7)est ainsi congue : « Rem
alienam pignori dedisti : deindé dominus rei ejus esse
cepisti. Datur UTILIS ACTIO PIGNORATITIA creditori.» La loi
5 Cod. si aliena res (8, 16), s’exprime ainsi : Cum res
quee necdum in bonis debitoris est, pignori data ab eo,
posteain bonis ejus incipiat : ordinariam quidem actionem
super pignore non competere, manifestum est ; sed tamen
cequitatem [acere, ut facile uTILIS PERSECUTIO exemplo
PIGNORATITLE detur.» En présence de ces deux lois, nous
ne pouvons pas ne pas décider que I'action hypothécaire
utile pouvait étre dirigée contre les.tiers possesseurs.

Il est incontestable d’abord que ce que le juriscon-
sulte PauL appelle utilis pignoratitia n’est pas I'action
personnelle dont il est question au Digeste, liv. 13, tit. 7.
L’action personnelle pignoratitia était, en effet, de denx
sortes: I'une directa, qui appartenaient au débiteur pour
retirer son gage des mains du créancier, aprés avoir
payé sa créance; lautre, contraria, par laquelle le
créancier répétait contre le débiteur, soit les dépenses
qu’il avait faites pour la conservation du gage pendant
la possession qu’il en avait eue, soit les dommages-
intéréts qui lui étaient dus, lorsque le débiteur lui avait
engagé une chose qui ne faisait pas partie de ses bicus.

Cette.action n’était donc ret persecutoria , que
lorsqu’elle était directa, c’est-a-dire lorsque le débiteur
lexercait; laction contraria ne pouvait donc jamais
tendre de la part du créancier dessaisi du gage avant
le paiement de sa créance , 4 en réclamer le ressaisisse-
ment. Et cependant c'est précisément une véritable
actio rei persecutoria que la loi 5, au Code st aliena res
(8, 16) donne au créancier, aprés. que le débiteur est
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devenu propriétaire de la chose d’autrui, qu'il lui avait
engagée. Il faut donc bien que le mot pignoratitia soit
non pas l'actio pignoratitia proprement dite, mais bien
Pactio hypothecaria ou quasi-serviana (1).

Mais de la devons-nous conclure que cette action
hypothécaire pouvait étre intentée par le créancier
contre tout autre que le débiteur lui-méme ? Le prési-
dent Favre (2) ne I’a pas pensé ; renouvelant une an="
cienne opinion d’Accursk, il a décidé que l'action de-
ait étre donaée seulement contre le débiteur et non
pas contre les tiers-possesseurs. Nous ne partageons pas
cette opinion, mais nous nous gardons bien de la trai-
ter, comme Cuias (3), de frivole (nuge).

Elle parait, en effet, avoir une raisond'étre, en pré-
sence de la difficulté séricuse qui résulte de la maniére
dont le jurisconsulte PauL explique , dans la loi 41 , ff.
de pign. act. la différence entre le cas ou le débiteur
lui=-méme avait engagé la chose d’autrui et le cas ot le
débiteur était devenu héritier de Titius, qui avait,
sans son consentement, engagé sa propre chose. Elle est
ainsi congue : « Neque utique sufficiet, dit-il, ad compe-
tendam utilem pignoratitiam actionem , eumdem esse do-
minum qui pecuniam debet. Sed si convenissel de pignore
ut ez suo mendacio arquatwr, improbé resistit quomi-
nus utilis actio moveatur. » N'est-ce pas comme si Pauw
disait que le débiteur avait beau, dans ce cas, exciper
de ce qu'il n'était pas propriétaire a 'époque de 1'en-
gagement, et que le créancier avait le droit de le re-

(1) J. BRuNNEMANN, com. ad Cod. dans ses noles sur la loi 5 st
aliena res; — Pormier, Pand. liv. 2, til. 1, n® 19.

(2) Favre, Rationalia, sur la loi 41, ff. de pign. act.

3) Cvans, queest. Paul, lib. 3,1, 4t, ff. de pign. act. (13, 7).

¥
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pousser par I'exceptio doli mali? Une preuve que telle
est la pensée de Pavr, c'est que’ la méme décision se
trouve dans la loi 7, §2, ff. de Sc. Macedoniano (14. G).
— Mais d’aprés cela, comment ne pas restreindre la
décision de PauL au cas ot il n’y avait de contestation
quentre le débiteur et le créancier ? Cest ainsi que
aisonne le président Favee, loc. cit., et ce sont ces
raisonnements que Cuias qualifie de nuge ! —Quant a
nous, il nous semble qu’on ne peut pas ne pas recon-
noitre que cette doctrine ne soit singuliérement ap-
puyée par le principe de Droit romain, que l'exception
I de dol ne pouvait étre opposée qu'an demandeur qui
|| - y avait donné lieu par son fait personnel (1). f
| Cependant nous n’hésitons pas a croire que de ce
que le créancier pouvait se défendre par I'exception
i de dol contre le débiteur qui prétendait faire annuler
i Phypothéque qu’il lui avait donnée avant d’étre pro-
priétaire, il ne s’ensuivait pas d’une fagon nécessaire
quil ne pht opposer d'autres moyens 4 un possessor
extrancus. Bt le vice du raisonnement du président
Favie se révele , lorsquion lit la loi 4, § 52, ff. de dol:
mali et metus except. (44. &), etla loi 3, §1, ff. de ewcept.
reivend et trad. (21. 3). La premicre décide , en effet,
que si Titius avait vendu et liveé 2 Sempronius le fonds
Cornélien qui ne lni appartenait pas, et que, devenu
I aprés coup propriétaire, il et revendu et livré &
l Mevius , Sempronius pourrait, lorsque Titius viendait
il la réclamer pour en faire jouir son nouvel acquéreur ,
le repousser par exceptio dole malr.

il Et cependant il s'évince clairement de la seconde

(1) L.2,§1, el 4, §§ 27, 29, 30 et 33. ff. de doli mali et metus

excepl. (44, 4).



35 =

que Sempronius avait contre Mévius lui méme I'excep-
tio rei vendite et traditee, qui lui assurait.le droit d’étre
maintenu , envers et contre tous, in rem, dans sa
possession (1). Done , par une raison identique , il n’y
a point ici de conséquence fatale & tirer de ce que les
lois 41, ff. de pign. act. (15. T)et 7, §2, ff. de Sc. Maced.
(14. 6) donnent l'exceptio doli mali au créancier pour
faire maintenir 'hypotheque que son débiteur lui avait
constituée 4 une époque ou il n’avait pas encore la
chose in bonis. Car ce que ces lois ne lui accordent
pas contre un possessor exlraneus, les autres lois, que
nous avons citées plus haut, le lui accordent d’une
facon implicite et virtuelle, par cela seul qu’elles quali-
fient d’hypothecaria Iaction qu’elles lui attribuent.

On peut étayer cette doctrine d’une autre loi qui
la justifie d’une facon si positive et si formelle qu’elle
doit imposer silence a toutes les objections. Clest la
loi 9, § 3, fI. qui potioresin pign. (20. 4.) (2. — Ce

‘’est pas tout; laloi 4, C. ad Sc. Maced. (4. 28), nous

offre un rescrit des ‘empereurs’ SEvERE et ANTONIN,
duquel il résulte de la tagon la moins douteuse que
l’hy[mt.héque de la chose d’autrui était validée, méme a
légard des tiers, par Pacquisition. que le débiteur
faisait, ex post facto, dela propriété. — Vainement on
soutiendrait, pour éluder I'aatorité de ces deux lois,
quelles heurtent la régle catonienne : quod ab initio
viliosum est, tractu temporis convalescere non potest (3).
Nous vépondrions avec succes que, si elles étaient réel-
lement en opposition avec cette régle, du moins elles ne

(1) Adde L. 72, ff. de rei vindicatione (6, L),
(2) TuLbEN , sur le Digeste, de pign. et hyp., ch. 5, n° 5.
(3) L. 29, ff. de reg. juris (50, 17).




I"étaient passeules, Cette régle quiprimitivement n’avait
été faite que pour les testaments, & I'égard desquels
méme elleitait sujette & plusieurs exceptions (1) n’était
étendue aux matiéres contractuelles que dans quelques
cas, et le Corpus juris est rempli de textes qui valident,
par leffet d’événements postérieurs, des actes de cette
nature, qui, dans le principe, étaient nuls (2). — D’ail-
leurs I'ayant cause ne pouvait étre de meilleure condi-
tion que son auteur dont il tenait son titre de propriété,
il ne pouvait avoir des droits plus étendus, et enfin
¢’élait une maxime constante que confirmato jure dantis
confirmatur jus accipientis. A U'époque & laquelle 'ac-
quéreur avait contracté, le dominium était déja conso-
lidé surla téte du débiteur, ’hypothéque avait acquis
toute son efficacité; il ne pouvait donc faire valoir
des moyens qui étaient anéantis dans les mains de
son auteur : quod ipsis qui contrazerunt obstat et succes-
soribus eorum obstabit (3).

b). — Mais la question de savoir si le créancier de
mawvaise foi avait l'action hypothécaire utile a fort
agité les interprétes. Plusieurs ont voulu que notre
décision fitlimitée au cas ou le créancier ignorait que
la chose hypothéquée n’appartenait pas ason débiteur.
Mais ils ont pensé que , lorsqu’il savait quelle;ne lui
appartenait pas, il ne pouvait exercer I'action hypothé-
caire. — D’autres ont pensé, aa contraire, que le
eréancier pouvait se prévaloir de son hypotheque, Soit
quil ignorit, soit qu’il connat que son débiteur
n’était pas propriétaire.

(1) Que definitio in quibusdam falsa est, ditla loi 1, fl.de reg.
caton (34, 7).
(@) VoET, ad Pand liv. 34, (it. 7, n° 1.
3y L. 143, ff. de regulis juris (50, 17).
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Cest le mot difficilius de la loi 1, ff. de pign. el
hypoth.(20, 1), qui a donné lieu & ces graves débats.
Suivant Pormier (1), ce mot ne serait qu’une négation
modeste. et c’est comme si Papmvien avait dit : le
créancier n’aura pas d’action ; et il ajoute que cette
facon de parler était assez familiére aux jurisconsultes
romains Cuias (2) lui-méme a pensé que ce mot devait
étre pris dans unsens tout & fait négatif. — BaLpus (3)
et GopEFROY (4) estiment que le créancier pouvait a la
vérité exercer son action contre le débiteur, mais non
pas contre le possessor extraneus. D’ou il suit, ajoutent-
ils, que Papinien a eu raison de dire que l'action
devait étre plus difficilemeutaccordée que la rétention
de 1a chose, car le créancier pouvait retenir envers
et contre tous la chose dont il était saisi; mais il ne
pouvait la réclamer par son action que contre le
débiteur seul. — Voer (5) enfin soutient — et nous
croyons que son interprétation est la meilleure, — que
Paction pouvait étre intentée non seulement contre le
débiteur, mais encore contre les tiers possesseurs, qui
causam ab eo habent.

Le mot difficilius n’a pas la signification que lui a
donnée Pormier; il n’exprime pas une négation. On
trouve dansle Corps du droit romain plusieurs lois ot
cette locution est employée; mais il s’en faut bien
qu’elle I'y soit dans ce sens. Le § 2 du titre 5 du livre
ITdes Institutes porte: viz receptum essevidetur ut hos-

(1) Pornier, Pand. t I, p. 559, note k.

(2) Cuias, Réponses de PapINiEN, liv. I, loi citée.
(3) Barpus, sur la loi t, ff. de pign. act.

4) GODEFROY, idem.

5) Voer, ad Pand. tit. que res pign. n° 4.
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pitem ei recipere liceal ; expressions qui équivalent bien
au difficilius de Papmvien. Cependant la loi 2, § 1 et la
loi 12, § 1, ff. de usu et habit. (7-8) décident nettement
que l'usager d'une maison pouvait y recevoir non-seu-
lement des hotes , mais méme des locataires pour I'ha-
biter avec lui.— La loi 6, Cod.de act, empt.et vend.
(4, 49) porte que I'action en rescision de lavente était
admise difficilé, lorsqu’elle n’avait pas été réservée par
le contrat. Cependant la loi 11, § 5, du méme titre,
au Digeste, prouve que cette action était admise dans
certains cas, quoique le contratn’en eit stipulé aucune
réserve. — La loi 1, § 9, ff. de postulando (3,1) porte
que les condamnés & certaines peines, par I'effet
desquelles ils étaient déclavés incapables de postuler
en justice, étaient difficilement restitués en entier

~ contre leur condamnation. Cependant le titre de

sententiam passis el restitutis prouve que ces sortes de
restitutions en entier, quoique difficiles a obtenir,
s’obtenaient assez souvent.

Les lois 17, ff. de fundo dotali (23, 5), etla loi 42, ff.
deusurp. et usucap. (41, 3) fortifient par des argu-
ments irrésistibles la doctrine a laquelle nous nous
rangeons. Le fonds dotal était frappé d’indisponibilité.
Eh bien, les deux lois décident que si le mari a vendu
le fonds dotal de sa femme & un particulier scienti vel
ignoranti rem dotis esse, la vente était validée si la dot
venait & &tre gagnée par le mari : si tota dos lucro
marito cessit. On a le droit de dire pourquoi il n’en
serait pas de méme dans le cas d’une hypothéque.

¢). — Nous passons & une nouvelle hypothése dans
laquelle se produisait la reconciliatio pignoris, et nous
nous demandons ce qu’on doit décider lorsqu’une
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hypotheque, étunt constitude par un débiteur sur une
chose qu’il n’avait pas in bonis, le véritable propriétaire
venaitd suceéder au débiteur ex post facto. L’héritier
pouvait-il valablement exercer Paction hypothécaire?
Il existe sur cette question une célebre antinomie dans
le Corpus juris. Le jurisconsulte Paur, dans la loi 41, ff.
de pignor. act. (13, 7), se prononce pour la négative ;
Popinion contraire ‘est défendue par le jurisconsulte
Mopestiy, dansla loi 42, ff. de pignor. et hypoth. (20, 1).

Les doctours se sont épuisés en stériles efforts pour
concilier deux décisions aussi contraires; leurs opinions
sont consignées, avec des réflexions critiques, dans
Pouvrage de Nicoras pE Passeripus intitulé : conctliatio .
lequm (1). On y voit figurer, comme dans une vaste
~ galerie, Accurse, BARTOLE, Sanicer, Conanus, DonEAv,
Pacivs, Barpumvus, Cuaronpas, FuLcosius, YuLtEius,
Arciat, Duares, Horomanus, CostaLius et autres que je
passe volontiers sous silence (2).

Nous convenons franchement avec Cuias (3) et Bacno-
vius (&), que ces deux lois sont inconciliables ; que PauL
n'a fait qu'émettre 'opinion regue de son temps:; mais
que Mopgstiy, qui lui était postérieur, a fait remarquer
(dans son traité des différences entre la nouvelle et I'an-
cienne jurisprudence, duquel est extraite la loi 22, ff. de
pignor.) que Popinion de Paur était abandonnée ; qu’en-
fin cest & opinion de Mopestin qu'on doit sarrcter,

1) NicOLAS DE PASSERIBUS, conciliatio legum, p. 225.

9) Adde FAVRE, Conject. lib. 20, cap. 17, Rationalia, 1. 41 de
pign. act. ; — VOET, que res pignori, n° 5.

(3) Guaas, Observ. liv. 19, ch. 26,

(4) Bacmovius, de pign. liv. 1, chap. 4, n° 8, cl de action., disp. 3,
n¢19,
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comme exprimant le dernier état des choses, et parce
qu'elle est d’ailleurs conforme a I'équité, et aux vrais
principes sur 'acceptation de I’hérédité. « Magnus ille
Cuacus, dit Mornacius (1), ideo a subtilitatibus juris
recessisse Modestinus scribit, quia scilicet in longiorem
cetatem quam ipse Paulus vizerit, et questionem judicio
defecatiore ac senili retractaverit. »

V. — QUEL ETAIT LE BUT DE L'AGTION HYPOTHECAIRE ?

L’action hypothécaire avait pour but de faire recon-
naitre le droit de gage, d’obtenir la possession de la chose
engagée, et de permettre au créancier de la vendre ,
pour se payer sur le prix, de préférence a toutes autres
personnes. Ie jurisconsulte PApiNiEN s’exprime ainsi
dans la loi 66, ff. de eviction. (21, 2): « hec envm, etsi in
rem actio est, NUDAM TAMEN POSSESSIONEM AVOCAT. »

a). — Une fois que le droit du créancier gagiste était
établi, le judex rendait son arbitrium (2). Mais diverses
hypothéses pouvaient se présenter, et dans chacune le
devoir du judex était différent. Le reus conventus avait
perdu la possession , mais sans dol de sa part; on lui
avait volé le gage, et nous le supposons méme-exempt
de négligence. N'aurait-il pas été inique qu’il et été
condamné ? [l ne pouvait restituer, il devait étre absous.
Le reus conventus était en possession, mais il payait le
créancier ou bien restituait le gage, méme solution: il

(1) Mor~acius, sur la loi 41, ff. de pign. act.
(2) L’action hypothécaire était arbitraria (JUsT. inst. lib, 4, tit. 6,
§ 31, de action.).
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exéeutait le jussus du judez, il était absous (1). — Le reus
conventus voulait bien restituer; cependant il n’avait
pas le gage sous la main, ¢’était un esclave qui était en
province, et il donnait caution de restituer aprés un
certain temps; il était encore absous. Si, au terme con-
venu, la remise n’était point faite, le créancier agissait
par l'action ez stipulatu. — Enfin le reus conventus avait
cessé de posséder par dol (dolo fecit quominus posst-
deret), il y avait fraude de sa part, et la restitution n’é-
tait pas possible: alors le judex le condamuait & l'esti-
mation du gage, et ceite estimation était faite sous la
foi du serment par le créancier hypothécaire (quanti
actor in litem juraverity (2). Néanmoins le montant de
la condamnation variait avec la qualité du défendeur.
Ce dernier était-il lui-méme le débiteur? La condam-
nation se bornait au taux de la créance, car le créan-
cier' Gtait satisfait. Etait-il au contraire un étranger? La
condamnation pouvait s’élever a une somme plus forte,
et ce que le créancier obtenait de plus que le montant
de sa créance, il était forcé de le rendre au débiteur
par 'actio pignoratitia (3)

A Rome, le droit du créancier hypothécaire subsis-
tait en entier sur chaque portion de la chose. Hypo-
théque ne se divisait point, dit LowseL (4), est tota
toto, et tota in qualibet parte (5). D'ou la conséquence
que l'action hypothécaire était individua.

(1) Omnia judicia esse absolatoria. (Just. inst. lib. 4, tit. 12, § 2,
de perpet. et temp. act.).

(2) L. 16, § 3, ff. de pign. et hyp. (20, 1).

(3) L. 21, § 3, . de pign. et hypoth. (20, 1); — L. 16, § 6, fT. eod.

(4) LotsEL, liv. 3, tit. 7.

(5) L. 8, ff. de distract. pignor. (20, 5).
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Chaque héritier détenteur des biens hypothéqués était
exposé a Varbitrium du judex pour le total de la dette
daps chaque portion des biens couverts par 'hypo-
theque. A la vérité, 'obligation personnelle se divisait
de plein droit entre les héritiers, ¢’était le principe de
laloi des Douze-Tables. Mais le créancier hypothécaire
n’était pas tenu de suivre cette division (1). Et néan-
moins, nous trouvons dans les textes du Droit romain
que les légataires, tout en ayant une hypothéque sur
les biens de la succession, ne pouvaient poursuivre les
héritiers que jusqu'a concurrence de la fraction de la
dette dont ils étaient tenus.

Cette décision, qui semble en contradiction avee la
régle de I'indivisibilité de 'hypotheque, n’a rien de faux.
En effet, la dette envers le créancier du défunt commen-
cait dans la personne de celui-ci, et I'hypotheéque s’é-
tendait 4 chaque fraction de la dette divisée entré les
héritiers ; au contraire la dette envers les légataires
commencait dans la personne des héritiers, ‘et I'hy-
pothéque accordée aux légataires ne s’appliquait qu’a
la partie de biens tombée dans le lot de chaque
héritier.

b). En général, le créancier qui avait obtenu la pos-
session de la chose, la vendait lui-méme, comme
il en était propriétaire, et sans l'intervention de la
justice.

L’aatorité du magistrat n’intervenait que dans le
cas de vente de gages saisis sur le débiteur, égale-
ment par ordre du magistrat (2). Mais avant de pro-
céder a la vente de la chose hypothéquée, il était

(1) L. 2, G Si unus ex plur. her.
(2)LL. 1 et 2, C. Si in causa judic. (8, 23).
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nécessaire que le créancier avertit le débiteur. A cet
effet, ancien droit exigeait qu’il lui adressit trois
sommations. Il est & remarquer qu’il en était de méme,
soit que le créancier edt regu simplement hypo-
théque, soit qu'on ett stipulé qu’il ne lui était pas
permis de vendre la chose hypothéquée (1).

Justisien modifia cet état de choses, et traca des
régles différentes pour les trois cas suivants : i@
si les parties avaient déterminé dans leur con-
vention les formes et les conditions de la vente, on
devait se référer A celte convention et exécuter (2).
Ap. Scrmuing (3) pense qu’on doit en conclure que si
le débiteur avait accordé expressément au créancier la
permission de vendre la chose hypothéquée, cette con-
vention avait pour effet de conférer au créancier le
droit de vendre le gage, sans avertir le débiteur (4) ;—
2 lorsque le contrat ne contenait aucune clause rela-
tive & la vente de ’hypothéque, le créancier pouvait
procéder & la vente deux ans aprés la dénonciation
qu’il avait adressée au débiteur, ou aprés le jugement
qu’il avait obtenu contre lui (5). Ainsi une seule dénon-
ciation; mais on exigeait un long intervalle entre
Pavertissement adressé au débiteur et la vente de la
chose hypothéquée ; — 3° lorsque les parties avaient
convenu que le créancier ne pourrait pas vendre la

(1) PauL, Sentences, liv. 2, tit. 5, § 1¢7; — L. 10, C. de pignor.
(8, 14).

(2)L. 3, § 1, C. dejure dom. impelr. (8, 34).

(3) Ap ScHILLING, Traité du Droit de gage et d’hypolhéque, (ra-
duit par M. PELLAT, n® 217, p. 75.

(4) Arg. Jusr. Inst. lib. 11, tit. 8, § 1, quib. alien. lic.s— L. 1,
§1,C. de jure dom. impet (8, 34).

(5) L. 3,§ 1, C. dejure dom. impetr. (8, 34).
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chose hypothéquée, celui-ci devait adresser au débiteur
trois sommations, et ce n’est que deux ans apres, pro
bablement & compter de la derniére dénonciation,
qu’il pouvait vendre la chose hypothéquée (1).

VI. — QUELLES EXCEPTIONS POUVAIT-ON OPPOSER A L’ACTION
HYPOTHECATRE ?

A). — Dans le droit anté-Justinien, le créancier , ad
possessionem rei avocandam , pouvait poursuivre hypo-
thécairement & son choix, le reus principalis ou le pos-
sessor exiraneus. Seulement, s’il s'adressait d’abord au
possessor extraneus, il devait au moins avertir le débiteur
des poursuites (2). Cependant une exception a cette
reégle existait & 'égard du fisc. Il devait commencer par
poursuivre le débiteur ou ses héritiers avant le tiers-
détenteur (3). Le fisc aurait, selon Cusas (4), continué
d’observer une ancienne loi qui imposait aa créancier
la nécessité d’agir d’abord contre le débiteur. Cette
loi dont il ne reste pas de traces dans les écrits des
jurisconsultes romains qui sont parvenus jusqu’a nous,
remonterait aux temps les plus anciens, et il faudrait
la rapporter aux Douze-Tables peut-tre. JusTiNiEN vou-
lut restaurer cette ancienne loi. Par sa NoveLLE 1v, il
permit spécialement au tiers-détenteur d’exiger que le
créancier intentat d’abord 'action personnelle contre

(1) L. 4, fi. de prgnor. actione (13, 7).

2) LL. 10, 14, 24 C. de pign et hyp. (8, 14.)

(3) L. 47, pr. ff. de jure fisci (49, 14).

(4) Guias, Exposit. Novelle 4, el Observat. liv. 8, ¢. 19; — Junge
p’ESPEISSES, (. 1, p. 403, n° 5.



le débiteur, son héritier et son fidéjusseur. Ce droit
constitua ce que les interprétes ont nommeé EXCUSSIONIS
pesericiun (1). 11 pensa avec raison que les obligations
personnelles, constituant un vinculum juris plus étroit,
devaient étre épuisées , avant d’inquiéter ceux qui
étaient tenus d’un lien moins rigoureux. « Ne tertius
possessor, dit Huserus (2), ob alienum debitum re possessa
spolietur. »

Mais pour étre recevable-a opposer a I'action hypo-
thécaire I'exception de discussion, il est incontestable
qu'on ne devait pas étre personnellement obligé a la
dette. Clest ainsi que ce droit était refusé au détenteur
qui possédait comme acquéreur de droits successifs ,
ou qui, étant donataire, était tenu d’acquitter les det-
tes en vertu d’une clause de la donation. Dans ces
deux cas, en effet, l'action personnelle, qui se trouvait
jointe a I’hypothéque , produisait une obligation
plus prégnante et plus prompte, comme dit Loyseau (3).
De 13, la maxime de BARTHOLE : « Quoties personalis
actio cum hypothecaria concurrit, nec divisioni nec dis-
cussiont locus est. » '

B). — Nous avons vu que cest le créancier , qui le
premier avait obtenu la constitution du gage a son
profit, qui triomphait dans I'action hypothécaire, parce
que, 2 Rome, le droit de suite s'alliait de la facon la
plus intime au droit de préférence ; s’il était donc en
possession et qu’un second créancier intentit contre lui
Paction hypothécaire, il avait I'exceplion sI NON Ml
ANTE, PIGNORIS HYPOTHEC/EVE NOMINE, SIT RES OBLIGATA.

(1) Voér, ad Pand. 1ib. 20, tit. 4, n° 3.

(2) HuBERUS, Prelect. sur le Dig. de pignor., n® 9.
3) LOYSEAU. liv. 3, ch. 8, n® 1. — Junge BASNAGE, c. 14,
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(). — Lorsque le créancier était personnellement
obligé de quelque maniére que ce fit envers le
possesseur & la garantie de I'héritage qui lui était
hypothéqué, putd, comme étant devenu I'héritier du
vendeur, il résultait de cette obligation de GARANTIE
dont il était tenu, une exception péremptoire contre
son action hypothécaire : quem de evictione tenet actio,
eumdem agentem repellit exceptio.

D).—Le créancier pouvait poursuivre son hypothe-
que sur les améliorations de la chose. Quant aux amé-
liorations naturelles, v. g. alluvion, pas de difficulté
(1). Il faut méme dire avee Lovseau (2) que les amé-
liorations qui provenaient du fait du tiers détenteur
pouvaient étre I'objet de I'action hypothécaire. Mais ce
dernier avait, equitatis causa, une exception tirée du
non paiement des IMPENSES jusqu’a concurrence de
Pangmentation de la valeur que la chose avait regue,
quatenus res pretiosior facla est; car le créancier qui le
dépossédait ne devait pas s'enrvichir a ses dépens :
nemo ex jactura alicujus locupletari potest , et cette
exception se résumait dans un droit de rétention sur
I'immeuble (3). Si I'impense était plus forte que I'amé-
lioration qui en résultait, I tiers détenteur ne pouvait
réclamer- que 'amélioration ou la plus-value. La loi
29, § 2, fI. de pign. et hypoth. dit : Recepturum sumpius
quatenus res pretiosior facta est. — Au contraire si I'a-

1) L. 16, ff. de pign el hypoth (20, 1).

(2) LOYSEAU, liv. 6,ch. 8, n° 2.

(3) L. 29, § 2, ff. de pign. et hyp. (20, 1); — L. 53, ff. de condict.
indeb. (12, 6) ; — Just. inst., lib. TL, tit. 1°7, § 30, de rer. divis. et
qualit., — POTHIER, Pand. t. 1 p. 38 nole 6 ; - Voér, ad Pand.,

de rei vindic., déf. 13,
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mélioration était plus forte que limpense, il devait
suffire aw tiers détenteur de recevoir la somme qu'il
avait déboursée. « Reddet dominus impensam, ut fun-
dum recipuat, usque eo duntavat quo pretiosior factus
st ; ET SI PLUS PRETII ACCESSIT , SOLUM QUOD. IMPENSUM
gsT (1). »

). — Mais ne fallait-il pas distinguer les impenses
nécessaires (2) et les impenses utiles (3) ? Pormier (4)
nous parait avoir méconnu Pesprit des lois romaines,
lorsqu’il a dit : « Suivant la loi 29, § 2, fI. de pign. el
hyp., le détenteur d’un héritage assigné en action hy-
pothéeaire qui a fait des impenses nécessaires ou utiles,
a droit de les retenir jusqu’a ce qu’il ait été remboursé,
savoir, 2 I'égard des nécessaires, de ce qu’elles ont couté
ou dt cotiter; et a 'égard des utiles, de la somme
dont I'héritage s’en trouve actuellement plus précieux,
ce qui est fondé sur ce que le créancier ne doit pas
profiter, aux dépens de ce détenteur, des dépenses qu'il
a faites pour lui conserver ou améliorer son gage ; sui-
vant cettte régle : neminem cquum est cum alterius de-

(1) L. 38, fl. de rei vindic. (6, t).

(2) Les impenses nécessaires élaient celles qui avaient pour objel 1a
conservation de la chose et qui "empéchaient de périr. « Impenswe
necessarice sunt qua, si facte non sunt , res peritura aut deterior
futura sit (L. 79, ff. de verb. signif., 50, 16); veluti aggeres facere
flumina avertere, edificia vetera fulcire , idemque 1eficere , arbores
in locwm mortuorum reponere (L. t4., ff. de impensis in res dot.
95, 1),

(3) Les impenses utiles élaient calles qui n’avaient pas seulement
pour résultat de conserver la chose , mais encore de I'améliorer.
« Utiles impensas Fulcinius ait qua meliorem dotem faciunt, non de-
leriorem este sinunt (L. 79, § t) (. de verb. sign. (50, 16).

(4) Pornier, Orléans, 1. 20, n° 38,
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wimento locupletari. » — Les lois romaines décidaient
que le tiers ‘détenteur n’était pas fondé a répéter
contre le créancier hypothécaire les impenses né-
cessaires de grosses réparations, impensas in refectione.
La loi 44, § 1, ff. de damno infecto (39, 2) est for-
melle, et voici comment Cusas s'en explique, dans
son commentaire sur ce qui nous reste des ouvrages
d’Arricary (1) : « Indé queritur an idem dicendum
sity st quis cedes suas,.quas creditori obligaverat, alit
vendiderit, et EMPTOR EAS REFECERIT, an eliam repelletur
creditor agens hypothecaria, nisi paratus sit emplort
preestare MPENSAS  refectionis? ISt Africanus negat esse
dicendum; NEGAT ONERANDUM ESSE CREDITOREM HYPOTHE-
CARIUM PRESTATIONE IMPENSARUM... DE SUMPTIBUS REFEC-
TIONIS HIC AGITUR. HoS NON AGNOSCIT CREDITOR, QUI AB
EMPTORE PIGNUS SUUM PERSEQUITUR, CUL SUFFICIT HABERE
REGRESSUM ADVERSUS VENDITOREM EVICTIONIS NOMINE, IN
QUO JUDICIO VENIUNT IMPENSE REFECTIONIS. »

Nos anciens docteurs s’étaient fort tourmentés pour
concilier cette loi 44, § 1, ff. de damno infecto (39-2) et

la 1oi 29, §2, ff. de pign. et hyp. (20-1). Néanmoins

antinomie n’est quapparente. Dans la premiére, il
est question de travaux de réparations qui sont des
refectiones, et dans la seconde, le jurisconsulte parle de
travaux de reconstruction qui sont des meliorationes.
Voila donc la distinction que Pormier n’a pas voulu
comprendre. Le tiers détenteur ne pouvait pas exciper,
pour vésister a action hypothécaire, du non paiement
des impenses relatives aux réparations et a tous les
travaux d’entretien qui n’ajoutaient pas a la valeur de
immeuble. ‘lais les travaux (ui avaient augmenté,

1) Tract. 9, p. 2099.
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amélioré, donnaient lieu . & répétition jusqua concur-
rence de la totalité de limpense, sed in quantum res
pretiosior facta est. C'est ainsi que CHARLES LoyseAu
disait : « Il faut done tenir que les grosses améliora-
tions et rebatiments sont répétés par Pacquéreur, mais
non pas les simples réparations et enirelenements; car
il suffit que le tiers acquéreur ait recours pour raison
d’iceux contre son vendeur (1). »

Ainsi notre doctrine est bien simple : le possessor
extrancus ne pouvait pas répéter contre le créancier
hypothécaire les impenses qu'il avait faites in refectione,
cest-A-dire les impenses nécessaires ; il ue pouvait
exciper que du non paiement des impenses que rem
meliorem faciunt. La seule question est donc de savoir
s'il y avait eu amélioration, auquel cas il y avait lieu 4
répétition jusqu’a concurrence de la plus-value; dans le
cas contraire, le tiers détenteur n’avait que le recours
en éviction contre son vendeur.

b). — Lorsque le tiers détenteur avait construit une
maison sur le terrain hypothéqué, le créancier pou-
vait-il suivre la voie hypothécaire ad avocandam pos-
sessionem domi? L’affirmative est certaine et I'opinion
contraire viendrait se briser contre les lois 21 ff. de pign.
act. (13-T) et 16, § 2, ff. de pign. et hyp. (20-1). — Ce-
pendant quelques interprétes ont été embarrassés
pour concilier la décision de cette derniere loi et celle
de laloi 18, § 3, ff. depign. act. (13-7), qui décide que
le créancier qui pouvait répéter une forét ne pouvait
poursuivre hypothécairement le navire construit avec
le bois de cette forét, quia aliud sit materia, aliud naws.

(1) CHARLES LovsEAu, liv. 6, ch. 8, n°® 9 et 10.
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Mais il est assez facile de faire disparaitre cette anti-
nomie.

Laloi 16, § 2 de pign. et hyp., décide, en effet, que
le créancier pouvait intenter I'action hypothécaire ,
méme quand la chose engagée avait changé de forme,
puta, si d’'une maison affectée d’hypothéque, on en
avait fait un jardin, ou si on avait construit une maison,
planté des vignes sur le terrain hypothéqué. La raison
s'en trouve dans les principes sur le Jus accessionis ; la
maison n’est qu’un accessoire de I'emplacement (area),
qui est resté ce qu'il était auparavant, quant @ son es-
peéce. — Dans la loi 18, S 3, ff. de pign. act., il sagit
au contraire d'une mutation, d’une transformation qui
a produit une nouvelle espéce et fait disparaitre 'an-
cienne qui servait de siége & 'hypotheque.

Cette distinction,nousl’empruntonsau docte Cusas(1),
qui s'exprime ainsi : Mutatio que parit novam spe-
ciem, et priorem perimit, que pignoris neza erat, procul
dubio pignus perimit. Et hee mutatio fit cum ea materia
ex cupresso vel pinu, fit navis vel arca. Idem si ex lana
pignorata fiat vestimentum, idem si ex marmore pigno-
rata fiat statua. Hec mutatio perimit priorem speciem, et
parit novam. Mutatio vero que rem auget, ut siloco puro
imponatur edificium, aut vinea; vel mutatio que minuit ,
ut st ex domo fiat hortus, vel si domus ad aream redigatur :
heec, inquam, mutato pignus non perimit, quia. nec res
que pignorata est ejusve rei portio maxima perimitur. »

E). — Le possesseur avait enfin I'exception de prEs-
crietioN. Afin de bien indiquer les vrais prineipes en
cette matiere, il faut distinguer deux cas: 1° lorsque
le reus principalis se prétendait libéré par la prescrip-

(1) Cuias, lib. 29, Pauli ad edict. Loi 18, § 3, ff. de pign. act.




tion; 2° lorsque c’était le possessor extraneus qui sou-
tenait que la prescription avait affranchi llmmeuble
de lhypothequc qui le grevait (1).

Dans le premier cas, il y avait une loi fameuse qui
décidait la question : c’est la loi cum notissimi au Code
de prescript. xxx, vel xv ann. (7. 39). L’'empereur Justin
y fait observer que, d’aprés 'ancien Droit, I'action hypo-
thécaire contre le reus principalis ou contre ses héritiers
n’était éteinte par aucun laps de temps et qu’il en résul-
tait le grave inconvénient de tenir le débiteur dans des
alarmes éternelles : ne possessores hujus modi prope im-
mortali timore teneantur. Il décida que Vaction hypothé-
caire serait éteinte par 40 ans, & moins qu'elle n’eiit
été interrompue ou qu’elle ne courtt contre un mi-
neur, toutes choses demeurant, du reste, dans I'état
ou elles étaient fixées par les constitutions & I'égard
de I'action personnelle, tandis que V'action personnelle
se prescrivait par 30 ans (2).

« Et ita, dit Goberroy (3), citius perit personalis
quam hypothecaria, principalis quam accessoria. » —
Quelle bizarrerie !

Comment, en effet, comprendre que l'action hypo-
thécaire ptt subsister contre I'obligé lui-méme, sans
I"action pers{mnelic‘? Celle-la n’était-elle pas l'acces-
soire de celle-ci? Actio hypothecaria est actionis perso-
nalis pedissequa, disent les jurisconsultes. Or, T'acces-
soire pouvait-il subsister sans le principal? Ou donc
trouver le fondement d’une loi si singuliere ? 1l était

(1) DUAREN, t. ITI, p. 353 et 354.

(2) L. 3, Cod. de preeser. XXX, vel XL, ann. (7, 39) ; — Cuias,
Obsery., liv. 18, ch. 26

3) GoperrOY, sur la loi cum notissimi




dans un principe, que ’Empereur Gorpiex énonce dans
laloi 2, C. de luit. pign., § 31 : « intelligere debes vincula
pignoris durare personali actione summota ; » car, comme
le dit Cuias, sur la loi 1, § cum preedium, C. de pignor. ,
I'hypothécaire n’était pas purement accessoire de la
personnelle. Il est vrai quau commencement elle avait
besoin de la personnelle: mais une fois établie elle
pouvait subsister sans elle. En effet, supposez que le
débiteur vint & vendre les biens hypothéqués et qu’il
mouriit ensuite sans héritier ni hoirie. Dans ce cas,
'action personnelle pouvait cesser, mais I'hypothéque
restait toujours contre le tiers détenteur. Or, si cela
pouvait avoir lieu contre un tiers, cela devait égale-
ment avoir lieu contre le débiteur et les héritiers (1).

Quant aux tiers-possesseurs , on suivait, a leur
égard, les mémes regles que pour la prescription des
actions réelles. Ainsi manquaient-ils de titre ou de
bonne foi? Ils ne prescrivaient que par trente ans.
Avaient-ils, au contraire, 'un et l'autre? Dix ans entre
présenis et vingt ans entre absents leur suffisaient
pour prescrire les hypothéques dont étaient chargés
les fonds qu’ils avaient acquis. C'est ce que décidaient
laloi premiére, C. si adversus.creditorem prescriptio op-
ponatur (7. 36); la loi derniére, C. de prescr. long:
temp. dec. vel vig. ann. (1. 33); le chap. 8 de la Novelle
119, d’ou a été tiré I'’Authentique quod st quis, au
méme titre du Code.

(1) FAVRE, Conject. lib. 7, s. 18,
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La matiére de Droit criminel, que nous nous propo-
sons d’étudier, a soulevé et souléve encore tous les
jours de graves et nombreuses difficultés. Cependant
elle n’a pas encore été I'objet d’'un examen spécial de
la part des criminalistes francais (1); et, quand ils lui
ont prété quelque attention, séduits par de fausses
analogies, ils paraissent n’avoir pas voulu marquer les
différences essentielles qui distinguent les deux pres-
criptions civile et criminelle. Notre but est d’indiquer
la véritable physionomie de la prescription en matiére
pénale, Desprit de la législation qui la régit, et d’expo-
ser d’une facon succincte, mais substantielle et métho-
dique, les principes fondamentaux a Paide desquels, en
se détachant du Droit commun, elle se meut dans une
sphére qui lui est propre.

Sa définition méme nous fournit une division géné-
rale: Ia prescription, en Droit criminel, étant un mode

(1) Cen’est que dans deux traités ex professo , publiés en Belgique,
que I'on peut rencontrer un exposé assez complel de la doctrine : nous
voulons parler des monographies de M. COUSTURIER , vice-président
du tribunal de Tongres (Trailé de la prescription en maliére criminelle,
Paris {849) et de M. FiyiLe VAn-HOOREBEKE, avocat, professeur agrégé
5;]]'lfnivcrsilr’- de Bruxelles (Trailé des preseriptions en matiére pénale,

aris, 1852,
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de se libérer, au moyen du temps, de P'action publique
et de I'action civile,, ou des condamnations qui ont été
prononcées par les tribunaux de répression, il faut
distinguer deux. espéces de prescription: 1° celle qui
a pour objet d’éteindre 'action publique et l'action
civile; 2° celle qui n’intervient qu’apres le jugement et
qui libére le condamné des peines qu'il prononce. —
« Elle produit ainsi, ditM. Tresurien (1), suivant les cas,
les effets de I’'amnistie ou ceux de la grace. Elle produit
les effets de 'amnistie, quand elle est extinctive de I'ac-
tion, puisqu’elle efface le fait, s'il n’est pas intervenu
une condamnation définitive pendant le temps fixé
pour sa poursuite; elle produit, au contraire, les effets
de la grice, en mettant obstacle a l'exécution de la
condamnation, et en libérant le condamné de la peine,
si le délai dans lequel I'exécution devait avoir lien est
passé. »

(1) TREBUTIEN , Cours élémentaire de Droit criminel, . I, p. 353,
Paris , 1854,



CHAPITRE 1.

De Ila prescription extinctive de I'action publigue et de
I'action civile.

E
i
\{ I. — Notion plulosopluqu(, el historique.
" II. — Caractéres généraux, et effets de la prescription extinetive
| de 'action publique et de I'action civile.
3 III. — Du temps requis pour prescrire.
3 IV. — Du point de départ de la preseription.
b V. — De l'interruption de la prescription.
&
J. — NOTION PHILOSOPHIQUE ET HISTORIQUE.

A). — Le temps peut-il exercer une influence sur
la moralité des actes humains? Non, a répondu JEREMIE .
Bmfrmu’i) « Il serait odieux, il serait funeste, dit-il, de
souffrir qu’aprés un certain temps, la scélératesse pat
triompher de I'innocence. Point de traité avec les mé-
chants de ce caractére. Que le glaive vengeur reste tou-
jours suspendu sur leur téte. Le spectacle d'un criminel,
jouissant en paix du fruit de son crime, protégé par les
lois qu'il a violées, est un appat pour les malfaiteurs,
un objet de douleur pour les gens de bien, une insulte
ala justice et & la morale. Pour sentir toute 'absurdité
d’une impunité acquise par le laps de temps, il ne faut
que supposer la loi concue en ces termes : mais si le

1) Jerimie BENTHAM, Traité de législation m~rfm-‘pum!r.’ t I,
p. 162, 3¢ édit., Paris, 13’-0
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trui parviennent i éluder, pendant vingt ans, la vigi-
lance des tribunaux, leur adresse sera récompensée,
. leur siireté rétablie, et le fruit de leur crime légitimé
¥ entre leurs mains.»

| Mais le jurisconsulte anglais a rencontré un vigoureux
contradicteur dans M. Niccora Nicovrist, professeur de
‘ Droit pénal a I'Université royale, avocat général prés
.. la Cour supréme de Naples. Il reconnait (1) que I’'opinion
| de Benrnam peut s’abriter derriére les théories de la
i philosophie et du Droit pur; mais il pense que, si des
' hautears de la morale on descend dans le domaine des
I faits, la prescription y rencontre une base légitime,
{ aussi légitime qu’en matiére civile, et qu’elle mérite de
f méme le nom de patrona generis humani.

Gaerano TFiuanciert avait développé cette méme
these (2). Et a 'exemple de Dunop b CuarNace (3), tous
les publicistes et les criminalistes francais de notre
| époque ‘sont unanimes pour reconnaitre 'admission de
3 la prescription en matiére pénale.

Elle trouve, en effet, sa raison d’étre, quand on consi-
dére que la sécurité des citoyens ne doit pas étre trou-
blée apres un temps donné, que les preuves du crime

voleur, le meurtrier, l'injuste acquéreur du bien d’au- i
|
|
|
i

destrin e

E—

: (1) N1ccora NicouiNt, Traité de jurisprudence pénale, 17° partie ,
i n° 852.
il (2) GAETANO FILANGIER1, Science de la législation, liv. 111, 17¢ part.,
' ch. 2, p. 23, Paris, 1787 : « 8i pour garantir la propriété, il avait fallu
établir une prescription dans les maltiéres civiles, il était juste, pour
assurer la vie, I’honneur et la liberté du citoyen , d’élablir aussi une
prescriplion dans les matiéres criminelles. »

(3) DuxoD DE CHARNAGE , T'raité des prescriptions, parlie 2°, ch. 9,
p. 188 et suiv.; 3¢ édit., Paris, 1774, (Il 1ui donne pour base la posses-
sion de Pimpunité.)
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ou des faits justificatifs peuvent dépérir; on peut dire,
au point de vue de l'idée de justice absolue, que les an-
goisses, les troubles intérieurs de la conscience du
coupable, les tourments d’une vie incertaine et précaire,
en face du glaive de la loi suspendu sur sa téte, consti-
tuent une peine naturelle adéquate a la peine légale (1);
au point de vue méme du sysiéme utilitaire, on peut
ajouter que le temps détruit Vefficacité de la peine, en
effacant ce rapport que CarMiGNANI exige entre le crime
et le chatiment, qu'elle n’aurait plus d’exemplarité,
_qu'aux yeux méme de la conscience publique elle
serait plutdt un acte de rigueur gratuit qu'un acte de
justice. C’est ce que remarque SAMUEL PUFFENDORF ,
lorsqu’il dit: « Le genre humain, changeant presque de
face dans l'espace de trente ans, il ne serait pas a
propos que L'on pit étre troublé par des proces intentés
pour quelque chose qui s’est passé comme dans un
autre si¢cle.... On peut aussi appliquer cette raisona la
prescription; car il serait superflu de rappeler en justice
les crimes dont un long temps a fait oublier et dispa-
raitre Deffet, en sorte qu’alors aucune des raisons
pourquoi on inflige des peines na plus lieu (2). »

(1) Nous ne voyons pas pourquoi M. A.BERTAULD, dans ses Legons de
législation eriminelle , p. 79, Paris, 1854, écarte la présomplion d’ex-
piation morale, qu'admettent cependant, avec M. REAL, dans exposé
des motifs , avec M. Louver, dans son rapport au Gorps législatif
MM. Ropikre ( Elém. de procédure, p. 37), MUYART DE VOUGLANS

Lois criminelles , p. 594, n° 5), FavsTiN-HELIE ( Instruc. crim.,
t. 111, p. 673, LE SELLYER ( Traité du Dr. crim., 1. VI, p. 173,
n°® 2310).

(2) SAMUEL PUFFENDORE, Droil de la nature et des gens, L. 11, liv.
1V, ch. 12, de la preser., § 2, p. 656
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Dés lors, on le comprend sans peine, la vindicte
publique ne doit pas demeurer irrévocablement armée
et agissante. Le temps, ce grand modérateur des choses
humaines, doit apaiser les haines publiques aussi bien
que les haines privées. Le législateur ne peut pas se
montrer plus inexorable que Dieu méme, et, 4 coté
du principe salutaire de la répression, il ne craint
pas de placer une promesse de pardon etd’oubli.

-B). — Ces théories, Rome les accepta. Une loi 12,
au Code, ad legem Corneliam de falsis(9. 22)anéantis-
sait la poursuite des crimes aprés vingt ans. « Querela
falsi temporalibus preescriptionibus non excluditur , nisi
viginii annorum exceptione : sicut celera quoque fere (1)
criming. »

Elles furent également adoptées par la législation
canonique, si remarquable dans les matiéres crimi-
nelles (2).

M. Vin-Hooreseke en rencontre des traces dans la
législation germanique. « Dans le principe, dit-il (3),
le Germain se venge a force ouverte de I'offense qu’il
a recue, mais plus tard une conciliation a lieu au
moyen de la composition payée par I'offenseur. Celui-ci
n’a aucun moyen de contraindre 1'offensé i 'accepter,
mais il lui reste la ressource d’une sorte d’exil tempo-

(1) Vide tamen, L. 7, ff. ad leg. Jul. pecul. (48, 13); — L. 29, § 6, fI.
ad leg. Jul. de adult. (48. 5); — L. 13 ff. de Se. Silan. (29, 5); — L. 19
in fine, fI. delege Corn. de falsis (48, 10); — L. ult. ff. ad leg. Pom.
de parr. (48. 9).

(2) Vide Loix ecclésiastiques de France , part. 17, p. 196, ch. 24 ,
n° 44, par Louis pE HERICOURT , Neufchitel, 1774, — DECRETALES ,
de exceplion., cap. VI.

(3) VAN-HOOREBEKE, p. 11.
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raire, jusqu’a ce que des amis communs, des hommes
notables soient parvenus a lui faire accepter une com-
position pécuniaire (1). N'était-ce pasla une sorte de
prescription temporaire fondée sur les angoisses qu’a-
vait éprouvées le banni, etle temps écoulé depuis 'of-
fense? »

La prescription en matiére criminelle est mentionnée
dans les Capitulaires (2), et dans la loi des Wisigoths
en ces termes : « Celui qui a enlevé une fille ou une
veuve , qu’il T'ait ensuite épousée ou non, ne peut,
pour ce crime , étre accusé en justice aprés I'expiration
de trente ans ». — La Charte d’ Aigues-mortes, renou-
velée par saint Louis en mai 1242, n’accordait que dix
années pour la poursuite criminelle (3). — Tous les
anciens auteurs attestent qu’elle était consacrée par
les coutumes (4) et les parlements (9).

Le Droit intermédiaire s’en occupa dans le Code
pénal du 25 septembre 1791, 1™ partie, titre 6, et dans
le Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV,

(1) ParpEssus, Loi salique , Dissertation XII, p. 651, Paris, 1843.

(@) L. VII, ¢. 248 et L. V, c. 389.

(3) ARTHUR BEUGNOT , Essai sur les institutions de Saint-Louis ,
p- 394, Paris, 1821.

(4) Chartes de Hainaut, ch. 107, art, 19 ; — Cout. de Brelagne, arl.
288 ; — FA1sanp, sur la Cout. de Bourgogne, tit. IV, art. 1, n° 5.

(5) Vide JurLius CLARUS, Quest. 51, lib. 5 ; — BRODEAU SUR LOUET,
ch. 47, n° 4, lettre C; — FARINACIUS, Quest. 10, n® 1-3 ; — GUY DU
RousseAup DE LacoMBE, Mat., crim., part. 3, ch. 1°7, p. 336 et suiv.;
— Joussk, Delajust. erim., t. 1¢*, p. 580 ; — SERPILLON , Comm.
sur Pordonn. de 1670; — BORNIER , sur Part. 18, tit. 16 de celle
ord.; — OEuvres ’OMER et de DENIS TALON , par D.-B. Rives , L.
I1, p. 26 et suiv., Paris, 1821 ( Plaidoyer dans la cause entre Louis
Parthenay el ses fréres; ann.1632); — MERLIN, Rép. t. XV, p 585.
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art. 9 et 10. Aujourd’hui nous sommes placés sous
Pempire du Code d’instruction criminelle de 1808,
qui renferme, dans les articles 637, 638 et 640, les
dispositions relatives & la prescription de l'action pu-
blique et de I'action civile (1).

II. — CARACTERES GENERAUX ET EFFETS DE LA PRESCRIPTION
- EXTINCTIVE DE L'AI]T[DN PUBLIQUE ET DE L'Al']l‘lON CIVILE.

A). — La prescription de laction publique est une
exception d’ordre public et d’intérét général (2).
Qu’est-cea dire ? — Elle peut étre invoquée ‘en toutétat
de cause : devant la chambre du conseil ou celle des
mises en accusation (3), en cour d’appel (4), en cour
d’assises, méme apres la déclaration affirmative du
jury sur la culpabilité de I'accusé (5), devant la cour
de cassation (6). — Elle doit étre suppléée d’office par

(1) Presque toutes les législations modernes ont admis le principe de
la preseription dela peine ou tout au moins celle de Paction publique.
Vid. Code de. Hanovre, art. 90 ; — Code de Saxe, art. 76, el de
Wurtemberg, arl. 129 ; — Code du grand-duché de Hesse , arl. 126-
128; — Code général de ' Empire d’ Autriche , arl. 206-210.

(2) MERLIN, Rép. v Délit. forest., § 13 ; — FAUSTIN-HELIE, Instr.
erim., L. IIL, p. 680.

(3) MANGIN, n° 289. — LE SELLYER, n° 2207.

4) CASS., 28 janvier 1843 (S. 43-1-157)

5) LE SELLYER, t. VI, n® 2209; — FavstiN-HELIE , t. III , p. 681;
CHASSAN, Délits de la parole , .11, p. 87.
6) MANGIN, Act. pub. el act. c¢iv., 1. TI, n°287, — Il n’y a plus,

comme daps le Droit romain et dans ’ancienne jurisprudence, de erimes
impreseriplibles. Le rapporteur dela commission delégislation au Corps
Iégislatif, explique les motifs qui ont fait disparaitre celle exceplion :

—
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les juges, larticle 2223 du Gode Napoléon est inappli-
cable (1). L’accusé et le prévenu ne pourraient y re-
noncer; pour qu’un tribunal puisse absoudre, en effet,
il faut qu’il puisse condamner (2).

B). — Nous ne saurions adopter I'opinion de ceux
qui pensent que la prescription de Paction civile ne
touche qu'aux intéréts privés, que des lors la partie
lésée peut y renoncer (3), et quele juge ne doit pas la
suppléer d’office (4).” Dans notre sentiment, la loi
assimile complétement, sous le rapport de la prescrip-
tion, Iaction civile & laction publique, soit quon

« Volre commission a fait cette premiére réflexion, que plus les crimes
seraient graves, et plus, soit les offensés, soit surtoutles agents du minis-
tére public, mettraient de ztle & en poursuivre la recherche etla puni-
tion, et qu’il n’arriverait presque jamais que I’action publique et I'action
civile s’éteignissent par la prescription, pour étre restées dans une com-
pléte inaction durant dix ans. D’un autre chié, prévoyant le cas d’une
inaclion aussi extraordinaire, durant un si long temps, votre commission
s'est dit que cetle inaction ne pourrait avoir lieu que par I'impossibi-
lité , jé ne dis pas seulement de trouver des pitces ou des preuves, mais
méme de simples indices sur les coupables, et qu'aprés dix ans, serait
plus que décuplée la difficulté on, dans les temps voisins du crime , on
se serait trouvé d’en suivre les traces, d’en constater le corps et d’en
«retrouver les anteurs. »

(1) TrOPLONG, Prescript., t. 17, n® 94; — CH. BERRYAT SAINT-
Prix, Proc. des trib. crim., t.1,n° 322 ; — CURASSON, Cod. forest.
p- 461 ; — MEAUME, ibid., n® 1311; — DE GRATTIER, Comm. sur les

. loisde la presse , t.1, p. 530 ; — PARANT, Lois de la presse , n" 338:

(@) Cass., 29 mai 1847 (S, 47-1-878); — DUVERGER , Manuel du
jug. dinstr.; t. T, n° 39 ; — TROPLONG , n° 94 ; — DURANTON , L. XX,
n°110. .

3) Comb., art. 4, I. er., 2046, 2220 et 2223, C. N.

(4) LE SELLVER, n°® 22(1 ; — SOURDAT, De la responsabilité , n°
407 , p. 308, Paris, 1852.
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I'intente conjointement avec cette derniere, soit qu’on
I'exerce séparément. Les mémes raisons d’ordre public
s'appliquent & I'une et & I'autre. Tel était le systéme de
Pancienne jurisprudence (1), et Joussk est le seul qui
énonce un avis contraire (2). La disposition de 'article
10 du Code du 3 brumaire an IV ne laissait aucun
doute a cet égard, et rien n’indique que le législateur
de 1808 ait voulu déroger 4 ce principe, bien qu’il
n’ait pas révélé aussi expressément sa pensée dans les
articles 637, 658 et 640, I. cr. Telle est I'opinion
de M. Cousrurier (3), de MM. TEuLET, D’AUVILLIERS et
Surpicy (4).

C). — Lorsque la prescription s’est accomplie et
qu'elle est invoquée, elle opére & la fois 'extinction
de I'action publique et de I'action civile. Ce point est
admis sans difficulté , lorsque 'action civile est portée
concurremment avec ’action publique devantles tribu-
naux de répression (5),

Mais on n’est point d’accord sur le point de savoir
si l'action civile, résultant d’un fait ayant le caractére
de crime, délit ou contravention, se prescrit par le
méme laps de temps que l'action publique, alors
quelle est exercée séparément de cette action et de-
vant les tribunaux civils :

(1) CARPZOVIUS, in pral. rer. erim. Qu. 141, n° 30 el 31.

(2) JoussE, t. I, p. 585, n°58.

(3) COUSTURIER, n° 87, p. 162 el suiv.

(4) TEULET, d’AUVILLIERS el SuLpicy, Codes annolés , art. 637 I.
cr. n° 39,

(5) Vid. les art. 2, 637, 638 ct 640 I er. qui ont reproduit le sys-
téme du Code de brumaire an IV , et le dernier étal de la jurispru-
dence parlementaire.
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On a soutenu avec beaucoup d’énergie que la
disposition de larticle 637, I. cr., devait étre res-
treinte & I’hypothése unique ou 'action civile était por-
tée devant la juridiction répressive (1). — A l'appui de
ce systéme, on ‘a invoqué les textes : Iarticle 2262,
C. N. fixe la prescription de toutes les actions a trente

_ ans. Cela s’applique évidemment aux actions qui nais-

sent de Vart. 1382 du méme Code : le texte parle des
délits et des quasi-délits ! Donc, quand on s'étaye sur
cet article pour réclamer la réparation du dommage
causé, pecuniariter agere, comme dit la loi romaine (2),
c’est la prescription de droit commun qui est applica-
ble. — On a invoqué les principes, et 'on a dit qu’il
serait étrange que lindividu actionné civilement en
xréparation d’un fait dommageable pit s'armer du ca-
ractére plus ou moins répréhensible du fait quon lui
impute, et opposer a la demande dirigée contre lui
une prescription plus courte que la prescription ordi-
naire, par cela seul que ce fait aurait été qualifié délit
par la loi, et que, pour avoir violé a la fois la loi civile
et laloi pénale, il pitse trouver dans une meilleure
condition que s’il avait violé la loi civile seulement (3).

A ce systéme, nous répondons avec succes et par
les textes et par les principes , pour soutenir que l'ac-
tion civile se prescrit par le méme laps de temps que

(1) BouruiaNON, Jurispr. des Cod. crim., L. 11, p. 539; — GARNOT,
Comm. du Cod. pén., 1. 1, p. 52; — Adde deux arréts de la chambre
des requétes des 26 mars 1829 (D. 29-1-369) et 17 déc. 1839 (D. 40-
1-68).

(2) L. 3, ff. de priv. delict. (47, 2.

(3) BELIME , Philosophie du Droit , t. 1L, p. 705, Paris, 1848 ; —
Carovu, Jur, des Juges de paiz, L. 11, n° 741,




I’'action publique, méme quand elle est intentée de-
vant les tribunaux civils. — Par les textes ? En dispo-
sant aux art. 637 et 638, L. cr., que I'action publique
et I’action civile s’éteindraient par le méme laps de
temps, la loi n’a pas entendu parler seulement de
I'action civile quiserait intentée devant les tribunaux
de répression, car elle eiit prissoin de dire une chose
parfaitement inutile : le. juge de répression ne pou-
ant étre saisi d'une demande a fin de réparations
civiles par une action intentée. isplément, mais seu-
lement & titre d’accessoire d’'une poursuite criminelle
(art. 3, L cr..), il est bien évident que laction
civile ne saurait étre recevable en aucun cas devant
cette juridiction, alors que I'action criminelle se trouve
éteinte. Il suit de la qu’elle a eu particulicrement,
en vue Paction en réparation qui serait exercée de-
vant la juridiction civile. — D’'un autre cdté, la loi
suppose que l'action civile peut étre exercée séparé-
ment, puisque art. 2, L. er., fait allusion au cas ou
elle serait dirigée contre les représentants du pré-
venu, et, dans une semblable hypothese, ce serait
fa juridiction ordinaire qui seule pourrait ctre saisie;
cependant, aucune distinction n’a été introduite, et
c’est toujours le principe posé dans I'art. 638, quidoit
recevoir son application. — Parles principes ? La con-
sidération tirée du dépérissement des preuves est la
principale qui aservi de base a la prescription (1). Ce
qui le prouve, c’est que, toutes les fois qu’il est fait
un acte de poursuite, la prescription est interrompue
méme A I'égard des individus qui ne sont pas impli-
qués dans cet acte. Or-, cette considération est laméme

{) RopiERE . Proc. trim., p. 37.
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pour V'action civile que pour laction publique. La
preuve testimoniale est le plus souvent la ressource
unique pour établir les obligations dérivant de faits
eriminels. A un certain moment, la loi répute que
la défense et 'accusation peuvent étre également im-
possibles. Désesyérant de découvrir la vérité, elle
accepte comme expiation les angoisses du coupable,
et couvre sa conduite d’un voile qu'il n’est plus permis
de soulever. 11 est logique qu'elle défende & la partie
civile de lever ce voile devant les tribunaux civils pour
déshonorer celui qui ne peut plus se défendre (1). Et
si la flétrissure morale résultant d’une condamnation
civile pour un crime ou un délit est moins grande,
dit M. Lk SeLLyer (2), que la flétrissure résultant d'une
condamnation pénale proprement dite, elle est néan-
moins assez grave pour que le législateur n’ait pas
voulu exposer a la subir celui qui serait peut-étre
innocent. — Lart. 642, 1. cr. apporte méme une der-
niére preuve A ce systéme. Cet article déclare que les
condamnations civiles portées par les arréts ou juge-
ments rendus en matiére criminelle, correctionnelle
ou de police, et devenues irrévocables, se prescri-
ront d’aprés les régles établies par le Code Napoléon.
Silon et voulu établir aussi une différence entre
la prescription de Paction civile et celle de l'action
criminelle , on s’en serait expliqué clairement, comme
en ce qui concerne la prescription des condamnations.
Ces principes sont ceux qui avaient fini par préva-

1) TREBUTIEN, t. IT, p. 158.

9) LE SELLYER, n° 2205, —Adde DURANTON , Cours de Droit civil,
t. XXI, n® 102; — VAZEILLE , Tr. des prescr., n® 587 ; — MANGIN ,
t. I, n° 363. :
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loir dans I'ancien Droit francais. Jousse (1) 'atteste,
et rapporte que, lors de I'arrét du Parlement de Paris
de I'année 1600, le premier président avertit les
avocats de ne plus douter de cette maxime. lls n’étaient
repoussés que par les Parlements de Franche-Comté,
de Dauphiné et de Bourgogne. Le Code de brumaire
les avait adoptés d’'une maniére formelle : art. 9 : « Il
ne peut étre intenté aucune action publique ni cuwile,
pour raison d’'un délit, aprés trois années révolues....»;
art. 10 : « Si, dans les trois ans, il a été commencé
des poursuites, soit criminelles, soit civiles a raison
d’un délit, 'une et lautre action durent six ans.....
Aprés ce terme, nul ne peut &tre recherché, soit au
criminel, soit au ciil, si, dans Uintervalle, il n’a pas
été condamné par défaut ou par contumace.> — Nous
sommes disposé & croire avec la presque unanimité
de la doctrine des auteurs (2), quele Code d’Ins-
truction criminelle n’a pas entendu déroger a ces
traditions. La jurisprudence a imprimé a cette opinion
le sceau de son autorité (3). :
Néanmoins notre décision n’est pas absolue, et
nous ferons volontiers trois précisions :

(1) Vid. Joussg, L. I, p. 600. — Adde PorHiEr, Proc. erim., p.
408 ; — MuYART DE VOUGLANS , part. 3, ch. 4.

2) BOITARD, p. 612, n° 320 ; — F.-HELIE, t. III, p. 792 el suiv. ;
— LEGRAVEREND, {. I, p. 72; — MERLIN, Rép. v° prescr., sect. 3,
§ 4,n° 5 bis,— JoccoToN, Rev. du Dr. fr.,t. VI, p. 145 ; — Cu-
RASSON, Comp. des. jug. de p , t. I, p. 161 ; — LoNecHAMPT, Police
rurale, n. 521 ; — CHASSAN , Délits de la par. et de la pr., t. 11,
p. 95, n° 1268.

(3) Vide notamment CASS., 29 avril 1846 (S. 46-1-413); —BORDEAUX,
31 juillet 1848 (D. 49-2-74) ; — LvoN, 30 janvier 1854 (J. p. 54-2-
582); — CAss. 21 nov, 1854 (D). b4-1-415).
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a). — Le défendeur ne peut pas devant les tribunaux
civils solliciter le bénéfice de la preseription établie
par les art. 637 et 638, L cr., toutes les fois que
la criminalité de P'acte ne résulte pas des faits arti-
culés et caractérisés dans l'exploit introductif d'ins-
tance, parce qu’il ne doit pas étre admis & prétendre
que le fait qui sert de fondement & l’action constitue
un crime ou un délit : nemo auditur turpitudinem suam
allegans (1). Supposons, par exemple, qu’il s'agisse
d’un incendie, et que la partie 1ésée, sattachant au
fait matériel de I'incendie, poursuive, contre I'autenr
de ce méfait, la réparation du dommage qu’il lui a
causé douze ou quinze ans aprés 'événement. Etant
bien reconnu que, d’apres les termes de sa demande,
I'incendie n’est présenté que comme un fait domma-
geable, mais dépouillé du caractére criminel qui ré-
sulte dela volonté, de I'intention, v. g. comme ayant
été causé par imprudence, le défendeur ne sera pas
admis & soutenir qu’il a commis une faute beaucoup
plus grave que celle qui lui est reprochée, pour en
conclure que le tempsde la prescription abrégée est
accompli &4 son égard.

b'. --La prescription criminelle ne pourra pas
étre invoquée, si 'action civile ne trouve pas son
unique fondement dans le fait incriminé; la prescription

(1) Sic AcHILLE MORIN, Rép. du Dr. erim. v° act. civ. n® 15 ; —
secus, F -HELIE, 1. 111, p. 794 : «Peul-il dépendre d’une partie, dit-il,
en qualifiant un fait quasi-délit au licu de le qualifier délit, de sou-
mellire le défendeur A telle ou telle prescription ? Est-ce que le genre
de la prescription n'est pas attaché & la nature du. fait ? Pourquoi le
défendeur ne serait-il pas admis alors & relever , si le juge ne le fait
Pas, Pexceplion que la loi a établie en sa faveur ?»
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trentenaire est applicable, lorsque le fait délictueux
constitue en méme temps une infraction @ un contrat
qui lui est préexistant. Cest ce qui résulte d’un arrét
de la Cour de cassation du 25 janvier 1823, que M.
Bourcuienon rapporte au n° 15 sur Part. 657, dans son
Traité de la jurisprudence des Codes criminels, d’'un
arrét de la méme Cour en date du 16 avril 1845,
rapporté par DaLroz, t. 1845, 1 part., p. 266 (1). —
Ainsi, la disposition de I'art. 408 du Code pénal punit
’'abus de confiance résultant de la violation d’un dé-
pot; la disposition de I'art. 169 du méme Code, punit
les comptables et dépositaires publics qui soustraient
les deniers qui leur sont confiés. Antérieurement a la
violation du dépdt, au vol des deniers confiés au
comptable, il existait un contrat de droit civil, form¢
par I'acceptation ou la perception - des choses recues.
C’est dire qu'’il faut distinguer deux actions, l'action
ex delicto , etVaction ex coniractu, a laquelle il fandra
appliquer les régles du droit commun, c'est-d-dire la
prescription trentenaire, lorsqu’elle sera intentée
séparément. — Ainsi encore le détournement, de la
part de l'inventeur d’un trésor, de la moitié de la
valeur qui appartient au propriétaire, donne nais-
sance et a4 une action furti, basée surla disposition de i
lart. 401 C. P., pouvant étre prescrite par le laps ;
de trois années, et & une action quast ex contractu née '
de I'art. 716 C. N.,< laquelle on appliquera la dispo-

sition de P'art. 2262 C. N. (2).

1) Vid. dans ce sens RAUTER, n°® 853 ; — VAZEILLE, n° 591; — i
AUG. SOURDAT, De la responsabilité, t. I,n° 376, p. 278, Paris, 1852. :
2) ANGERS, 15 juillet 1851 (S. 51-2-491) : « Attendu que le Joca-
taire d'une maison qui y trouve un trésor el qui le recueille, le proprié-
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¢). — Nous inclinons a croire,, avec M. Ropiisre (1),
que lorsque l'action publique a été jugée, sans que
Paction civile ait été engagée, cetle derniére action
n'est plus soumise qu'a la prescription ordinaire.
Quand Pacticn publique, en effet, a été suivie d’une
sentence de condammation, il serait déraisonnable
qu’une personne, dont la culpabilité se trouve légale-
ment attestée par un jugement criminel, pit se pré-
valoir d’une prescription basée principalement sur la
difficulté de rapporter des preuves suffisantes de
Pinfraction. Notre sentiment peut s’appuyer sur un
arrét de la Cour de Nimes du 27 mars 1833 (2); il
heurte la doctrine de plusieurs auteurs recomman-
dables, tels que Van-Hooresexke (3), Coustirier (4),
Trepuries (5), Maneiy (6) et Vazeinie(7), qui invoquent

taire n’élant pas présent, contracte par 13, envers celui-ci, P'obligation
de lui remettre la moitié qui lui appartient, ef le propriétaire ac-
quiert en méme temps le droit de la lui demander ; que, de ee fait ré-
sultent un lien de droit et une aclion corrélatifs dont les caractéres
sont purement civils , qui n’ont trait & ancun délit el ne sont soumis
qu’a la prescription de trente ans — Que si, plus tard , le locataire
a la mauvaise foi de nier qu’il ait trouvé le trésor, le droit du proprié-
taire & en réclamer sa parl ne dérive point de cette dénégalion , mais
du fait préexistant de la découverte, et il serait contre toute raison que
celoi qui aurait commis un délit pit s’en faire un moyen de réduire,
au bref délai de trois ans , 1a prescription de Paction de la partie, au
préjudice delaquelle il aurait 61é pratiqué. »

(1) RODIERE, Proc. crim., p. 39.

(2) NIMES , 27 mars 1833 (S. 33-92-243),

(3) VAN-HOOREBEKE, p. 235 el suiv.

(4) COUSTURIER, n° 89, p. 196.

(6) TrEBUTIEN, L IL. p. 161.

(6) MANGIN , n°355.

(7) VAZEILLE, n°® 595.
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dans leur sens un arrét de Cassation du 3 aott 1841 (1),
et un arrét dela Cour de Lyon, du 4 avril 1851 (2),
pour soutenir que, lorsque le législateur a voulu que
la partie civile ne fiit soumise qu'a la prescription de
droit commun, la loi criminelle en a présenté la dé-
claration expresse (art. 642, I. cr. ). Mais c'est abuser
de I'adage banal : quz dicit de uno, de altero negat, et
répudier la raisen de la loi, pour s’attacher a une
interprétation exclusivement littérale.

Quid de l'action en revendication de la chose volée;
comment peut-on combiner la disposition de Tart.
2279 C. N. qui établit une prescription triennale ,
avec celle de Vart. 657, 1. er.? La conciliation de
ces deux textes se trouve dans la distinetion de laction
réelle et de Uaction personnelle. Dans I'art. 2279 C.N.,
il s’agit d’'une action réelle, en revendication, c’est-a-
dire basée sur le droit de propriété, pouvant étre
exercée envers et contre tous, méme contre un déten-
teur de bonne foi; 'art. 637 L. er., se réféere, au
contraire, at'action ex delicto, action personnelle , qui
ne peut étreintentée que contre 'auteur de la sous-
traction frauduleuse.

HI. — Du TEMPS REQUIS POUR PRESCRIRE.

En matiére criminelle, on connaitla prescription de
droit commun et la prescription spéciale.

A). — Les regles relatives a la prescription de
droit commun sont écrites dans les dispositions des
art. 637, 638 et 640 1. cr. La durée de la prescrip-

1) CASS. 3 aotit 1841 (S. 41-1-753 ).

9) LyoN , 4 avril 1851 (S. 51-2-434 ).
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tion de l'action varie, suivant que le fait incriminé
constitue un crime, un délitou une contravention.— Le
délai est de dix ans, a partic du jour -du crime,
en matiére criminelle; il est de trois ans, a partir
du jour du délit, en matiere correctionnelle; il est
d’un an, a partir du jour de la contravention, en ma-
tiere de simple police.

Doit-on, pour la détermination du temps, se fonder
surle titre de la poursuite, sur la qualification légale
du fait constaté, ou sur la nature de la peine dont il
amene l'application ? C’est 1a une des questions les
plus délicates et les plus controversées que nous
devons nous poser et résoudre ; nous en renvoyons la
discussion au chapitre de la prescription des condam-
nations.

B). — La disposition de I'art. 643 1. cr. nous avertit
qu’il existe des lois particulieres relatives a la pres-
cription (1).

La loi du 28 septembre 1791, tit. 1, sect. 7,
art. 8, établit la prescription d'un mois pour les délits

(1) Nous devons dire qus les dispositions du Code d’instruc. crim.
élablissent le droit commun , le droit général du pays, en maliére de
prescription, et qu’elles sont, & défaut de dispositions particuliéres ,
applicables aux matiéres régies par des lois spéciales. C’est ainsi qu’il
a élé décidé, par application de cette doctrine, que les dispositions du
Code d’instruc. crim. étaient applicables aux délits el contraventions
en matiére decontributions indirecles : «Altendu que la prescription de
I’action en cette matiére , correctionnelle de sa nature, n’élant réglée
par aucune disposition spéciale, il y a lieu de seréférer aux disposi-
Lions générales du Code ( Cass., 11 juin 1829). » — La méme solulion
s’appliquerait aux antres délits que des lois spécialesont prévus, dés que
ces lois ne contiennent aucune disposition sur la prescriplion.
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ruraux (1). — L’art. 62 de la loi da 13 avril 1829
sur la péche fluviale consacre une prescription dun
mois et de trois mois, suivant que les prévenussont,
ou non, désignés dans les procés-verbaux (2).—Une
prescription de (rois mois a été établie par la loi du
3 mai 1844 sur la chasse, art. 29; par le décret
législatif du 13 janvier 1852 sur la péche maritime ,
art. 18; par le décret du 2 février 1852, art. 50,
pour les délits électoraux. — L’art. 185 du Code fores-
tier mentionne une prescription de (rois et six mois
pour les délits forestiers. — Une prescriplion de cing ans
a 6té établie par le décret disciplinaire de la marine
marchande du 24 mars 1852, art. 100. — On ren-
contre une prescription de trois a siz ans dans lart.
57 de la loi du 20 septembre 1791 sur la marine de
UEtat. _

Quant aux délits commis par la voie de la presse ou
par tout autre moyen de publication, la loi du 26 mai
1819 renfermait un art. 29 qui établissait une pres-
cription de six mois pour I'action publique, et de trois
ans pour l'action civile. Un décret du gouvernement
provisoire du 22 mars 1848 soumit les deux actions
a la prescription de six mois, mais le nouveau décret
législatif du 17 février 1852 contient un art. 27 qui
abroge les dispositions des lois antérieures, et soumet
ces délits a la prescription établie par le droit com-
mun. Cet article est ainsi concu : « les poursuites

(1) Lemois est de trente jours ( Arg., art. 40 , Cod. p.).
2) Les délais fixés par mois se réglent de quantiéme A quantiéme,
suivant le calendrier Grégorien , rétabli par le Sc. du 22 fructidor an
XIII, et non par période de trente jours ( Arg., art. 132, C. comm.);
— Secuts, LEGRAVEREND. t. T, p. 88 et MASSABIAU, n°® 1336.
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auront lieu dans les formes et délais prescrits par le
Code d’instruction criminelle. »

V. DU POINT DE DEPART DE LA PRESCRIPTION.

A). — Le point de départ est le jour du crime, du
délit ou de la contravention (art. 637, 638 et 640,
Iiiers) (1)

Mais ce jour est-il utile ; doit-il étre compris dans le
délai ? 11 n’y a guére eu en droit de question aussi
controversée, dit M. Cn. Berryar Samt-Prix (2), et.
déja au 16° siécle on citait de nombreux docteurs
qui I'avaient traitée. Elle nous a paru toujours trés-
grave, et long-temps nous avons hésité sur sa solu-
tion. Néanmoins la Cour supréme nous parait avoir
clos le débat, en décidantle 10 janvier 1845 (3), qu'en
matiére de chasse , et d’aprés les termes de I'art. 12
de la loi du 30 avril 1790, le jour du délit ne devait
pas étre compté dans le délai de I'action ou de la
prescription. Nous inclinons 4 croire, — malgré 'objec-
tion de ceux qui souticnnent que le jour ou le délit
a été commis est utile pour la prescription, parce
qu’il est utile pour les poursuites (4), — qu’il doit étre

(1) La loi du 25 sept. 1791, tit. VI, faisait courir la prescription du
jour o le délit avait été connu ou constaté; le Code du 3 brumaire an
IV, du jour on il avait été connu et légalement constaté.

(2) BERRYAT SAwNT-PRIX fils, Proc. des trib. erim., n° 336,
p. 206.

(3) Videla dissertation de M. BERRYAT pére, I.cr., 1843, art. 3294.

(4) VAN-HOOREBEKE , p. 184 , — LE SELLYER, n° 2278 ; — MAN-
GIN, n° 319 ; — Cass., 7 avril 1837 (8. 38-1-904) ; — PAwis, 8 f¢é-
vrier 1843 (S. 43-2-134),
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seulement pris pour point de départ. Notre assertion
a pour base les termes eux-mémes d compter du jour
des art. 657 et 640, qui sont exclusifs de ce jour.
Elle s’appuie également sur la considération suivante :
mettre le jour @ quo dansle terme, c'est faire com-
mencer la prescription avant que le délit n’a été
commis. C'est dans ce sens que s’est prononcée la
Cour supréme (1).
- B). — Tant que le délit se commet, fa prescription
ne court pas. Voila la regle; pour en étudier 'applica-
tion, il faut distinguer les délits simples, les délits per-
manents ou successifs , les délits complexes ou collectifs.
a). — Le délit est simple , lorsqu’il consiste dans un
fait unique et instantané. Ainsi, le vol est un délit
simple , car il est consommé au moment ou la sous-
traction frauduleuse est commise ( art. 379 C. p.), et
deés cet instant la prescription commence a courir.
Ainsi encore le crime de bigamie est simple (2), car il

(1) CASS., 10 janvier 1845 (D. 45-1-47; S. 45-1-126); — Adde Tro-
PLONG, Traité des privil. et hypoth., t. I, n® 293 et suiv., art. 2109 ,
5¢ ¢d., Paris 1854; —TREBUTIEN, t. IT, p. 148 ; — VAZEILLE, n° 317,
sur I’art. 2260 C. N.; — COUSTURIER, p. 250.

(2) Sic DE MOLENES, Fonct. du proc. duroi, t. I, p. 276; — CHAU-
VEAU et HELIE, t. VI, p. 274; — Contra LE SELLYER , n® 223f :
« Sidece que le crime de bigamie se consomme par le fait du deuxie-
me mariage , et de ce que, par le seul fait de ce deuxitme mariage, la
peine établie contre la bigamie est encourue , il devait s’ensuivre que
la bigamie n’est pas un crime successif , il en résulterait celte consé-
quence inadmissible, qu’il n’y aurait eu aucun cas de crime successif ;
car tous les crimes , que I’on considére comme tels , sont toujours con-
sommés par le premier acte ; seulement ils se reproduisent et se perpé-
tuent par les acles subséquents ; mais la peine n’en esl pas moins en-
courue des la consommation du premier acte... De tout temps, le crime

de bigamie a é1¢ compris d’une autre maniére : la bigamie, dit JOUSSE,

- e
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se consomme a l'instant méme de la célébration du
second mariage devant lofficier de I'Etat civil (art.
540 C. p.), et cet instant servira de point de départ a la
prescription.

Ces principes ne sauraient fléchir, quand méme le
coupable resterait nanti de l'objet volé (1), et que la
cohabitation illégale continuerait (2). Il fant, en effet,
distinguer le délit avec les conséquences qu’il entraine
et qui peuvent se perpétuer; pour connaitre si le délit
est simple, il faut porter toute son attention sur le fait
que le législateur a entendu punir, et avoir égard & sa
définition 1égale. Quelle est la position de celui qui
reste nanti de ’objet volé, ou qui continue une coha-
bitation illégale ? Cette position est la conséquence de
Uinfraction , mais elle n’est pas l'infraction elle-méme.
Cette conséquence peut se perpétuer, mais elle n’ajoute
rien & l'infraction, de méme que sa cessation est im-
puissante & l'effacer, ou 4 en modifier le caractere.

Justice criminelle, 1. 1V, p. 51, est le crime de celui ou de celle qui
se trouwve marié en méme temps , A deux personnes vivantes. (Voy. dans
ce sens ROUSSEAU DE LACOMBE, 1™ parl., ch. 2, p. 39 ; —MUYART DE
VOUGLANS, Traité des crimes et de leurs peines , tit. 2, ch. 2. — MER-
LIN , Répert., v° bigamie , p. 162, t. II). Un usage conslant prouve
qu’on n’a pas cessé d’attacher au mot bigamie le sens qu’on lui don-
nait autrefois. « Bigamie, dit le Dictionnaire de UAcadémie , édition
de 1835, terme de Droit criminel , erime qui consiste A ETRE marié
avec deux personnes en méme temps. » De tout temps , la bigamie a
donc été considérée comme formant un erime successif et permanent.
Rien n’établit quele Code pénal de 1810 l'ait considérée d’une aulre
maniére. »

(1) Sic DE FREMINVILLE, De la proc. crim, devant le jury, p. 762 ,
Clermont-Ferrand, 1855.

(2) MANGIN , n° 322 ; — VAZEILLE, n°® 585.
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C’est ainsi que le délit punissable de vol n’en existe
pas moins, lorsque, aprés 'accomplissement de la sous-
traction frauduleuse, et sans autre motif que le repen-
tir, le coupable restitue I'objet volé, et fait cesser le
préjudice (1).

b). — Les délits permanents ou successifs sont ceux
qui se perpétuent ou se renouvellent a chaque instant,
et mettent le coupable dans un état continu de flagrant
délit. La prescription ne commence a courir qu’a comp-
ter du jour ou un fait contraire, ou toute autre circons-
tance, vient attester quils ont cessé de se commettre (2).
Dans I'ancien Droit , Roussgau pE LacomBe en donnait
pour exemple l'apostasie, en invoquant la loi 4 au
Code de apostatis( 1,7 ). GopError citait la supposition
de part, d’apreés la loi 19, § 1¢7, ff. de leg. Cornel. de
fals. (48, 10). Nous citerons, comme offrant le mieux
I'image de crimes successifs, les crimes d’arrestation et
de détention illégale, et de séquestration de personnes ,
qui se perpétuent, tant que les personnes, objets de la
violence, sont privées de la liberté. (Art. 117, 543 C. p.).

Le recel est un fait permanent; il dure tant que le
receleur cache et garde la chose qu’il sait volée. Voila
son caractere ; mais faut-il en conclure que la preserip-
tion ne commence & courir, au profit du recelear, que
du jour ou il s’est dessaisi du produit du vol ? Laffir-
mative nous parailrait certaine, si le recel était puni

(1) L. 65 ff. de furtis (47, 2) ; — CHAUVEAU et HELIE, Théorie du
Cod. pén , L. VI, p. 652,

2) Vide une remarquable dissertation de M. ORTOLAN, sur les délits
continus, autrement dit successifs , et les délits d’habitude , dans la
Revue eritique de [égislalion et de Jurisprudence , année 1854 , p. 323
el suiv.

rerp——
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pour lui-méme et comme constituant une infraction
sui generis, une espéce spéciale de vol. Mais nous pen-
sons, avec M. Bertaurp (1), que, dans notre législation ,
« le recel n’est qu'un fait constitutif de complicité, et
le complice n’est pas puni pour son fait, mais pour le
fait d’autrui, pour le fait principal qu’il a secondé ou
favorisé. Or, quand ce fait principal est couvert par la
prescription , et la prescription court dujour du vol
qui est une infraction instantanée, comment le fait
accessoire, qni n’est pas punissable en lui-méme, ne
serait-il pas abrité, comme le vol lui-méme, contre
toute action ? Sans doute, le complice peut étre pour-
suivi en I'absence et malgré le déces de I'agent princi-
pal; pourquoi? Parce que l'acte de cet agent conserve
son caractére de fait punissable, et que ce caractere
est susceptible de vérification. Mais , dans notre hypo-
thése, la poursuite, a raison du vol, étant prescrite , il
n’y a plus de fait punissable, et, par conséquent, il en
est de la complicité de ce fait, comme de la complicité
en France, imputée a un Francais, d’un crime commis
a I’étranger par un étranger; elle échappe a toute ré-
pression. »

c). — Il existe une troisi¢cme catégorie de délits que
les criminalistes désignent sous le nom de délits com-
plexes ou collectifs, ¢’est-a-dire qui consistent dans une
réunion ou une suite de faits de méme nature, v. g. le
délit d’excitation habituelle des mineurs a la débauche ,

- prévu et puni par art. 334 C. p., et le délit d’habitude
d’usure ( Lois du 3 déc. 1807 et du 19 déc. 1850.) Puis-
que dans I'un et 'autre de ces deux cas le crime ou le

(1) BErTAULD, Legons de législation criminelle , p. 89, — Secus, LE
SELLYER, n° 2230 ; — FavusTiN-HELIE, {. 111, p. 705.




- 28 —
délit n’existe que par le concours de plusieurs faits ; il
est naturel d’admettre que la prescription ne commence
qu’aprés la consommation du dernier des faits qui
forment son élément. .

La question est grave de savoir si 'on peut, pour
constituer le délit d'usure , rattachera un fait nouveau,
mais isolé, des fajts usuraires antérieurs de plus de
trois années a la poursuite dont le fait nouveaun est
I'objet? En faveur de Paffirmative (1) on peut dire :
'action publique ne pouvant s’exercer qu’a dater du
moment ou le délit d’'usure résulte de la réunion de
faits particuliers qui constituent ce délit, la prescrip-
tion ne"peut commencer a courir que de ce moment ;
les faits usuraires isolés ne constituant plus de délits ,
ne pouvaient étre prescrits, car l'idée de prescription
est corrélatve a celle de délit et a celle d’action publi-
que ; de plus, la loi remet cette appréciation a Parbi-
traire du juge; la liberté d’appréeiation du magistrat,
étant souveraine lorsqu’elle s’applique aux faits incri-
minés, doit rester la méme lorsqu’il sagit du temps
pendant lequel les délits se sont accomplis.

Malgré ces raisons de douter, dont nous ne saurions
vépudier la valeur, la négative nous parait préférable
(2). La doctrine contraire, en effet, ne méne a rien
moins qu'a déclarer le délit d’habitude d’usure im-
prescriptible. Ot puiser cependant la raison d’une
dérogation aussi grave & la régle générale et protec-
trice de la prescription ? Ce n’est pas dans la nature
du délit, qui est sans doute un délit complexe, mais
non un délit successif; c’est parce que chacun des

1) CHarpON , Traité de la fraude , n® 499.
(2) LEGRAVEREND, L. 1, p. 73.
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éléments du délit renferme quelque chose d’illicite que
leur ensemble est punissable; la preuve c'est que la
peine, ¢’est-a-dire 'amende, se caleulera sur le montant
de toutes les sommes prétées. Chacun des faits généra-
teurs du délit a doncle droit de s’abriter derriére la pres-
cription, les incertitudes et le caractére périssable
des preuves. Les obscurités dont le temps les couvre
nécessairement sont autant de motifs pour leur
appliquer a tous le principe protecteur de la pres-
cription. A ces considérations, nous pouvons ajouter
un argument qui se tire de I'art. 6 de la loi du 19
décembre 1850. En décidant, en effet, qu'aprés une
premiere condamnation pour habitude d’usure, le
nouveau délit constitutif de la récidive pourra résulter
d’un-fait postérieur méme unique, s’il s’est accompli
dans les cinq ans de la premiére condamnation, la
loi n’a-t-elle pas dit clairement qu’elle n’entendait
pas éterniser la recherche du délit ?

« Il ne faut pas confondre, dit M. TrésuTien (1), avec
les infractions complexes ou collectives, les infrac-
tions qui se rattachent auw méme fait, mais qui restent
distinctes et se renouvellent sans se confondre. On trouve
un exemple de cette hypothése, dans le crime d’usage
d’une piéce fausse et le délic d’abus de blanc-seing.
I y a une différence incontestable entre le crime de
faux et celui de I'usage d’une piece fausse : les art.
146 et suivants du Code pénal font parfaitement cette
distinction qui estdans la nature des choses, puisque
les auteurs des deux “crimes peuvent n’étre pas les
mémes Cette différence existe pour I'abus de blanc-
seing, quoiqu’elle soit moins apparente. Le délit ne

(1) TREBUTIEN , Cours de Droit eriminel, t. 11, p. 151.
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se consomme que par l'usage de ce blanc-seing (1):
chaque fois qu’on se sert de la pitee fausse ou du
blanc-seing, on commet un délit qui " peut, a lui
seul, motiver une poursuite et une condamnation. Si
la poursuite embrasse plusieurs faits d’abus, il peut
bien y avoir lien a l'application de Tart. 365 L ecr.,
mais il n’en est pas moins vrai que les crimes et délits
sont distincts : il faut done faire courir la prescription
du jour de chaque fait d’usage. Il n’y a point 1a de fait
collectif ou complexe, puisque chaque fait isolé suffit
pour constituer une infraction. Il n’y a pointdavantage
d’infraction permanente, car la possession d’un acte
faux, indépendamment de sa fabrication, ne constitue
pasun crime, abstraction faite de l'usage, et cet usage
n’est pas continu et perpétuel, puisque chaque acte
peut étre fait a des intervalles, et sappliquer & des
affaires distinctes (2). »

V. — DE L'INTERRUPTION DE LA PRESCRIPTION.

Il faut distinguer linterruption et la suspension de
la prescription. Interrompre une prescription, qui a
déja son cours , c'est lui apporter un obstacle qui rende
inutile le temps écoulé, et la force & recommencer,
comme si elle n’avait jamais en de principe d’exis-
tence. L’interruption differe de la suspension, en ce
que celle-ci ne fait que lui opposer un point d’arrét ,
la faire sommeiller, de telle sorte que lorsque la sus-

(1) ORLEANS, 24 aodl 1840 (S. 40-2-423).
(2) Sic FausTiN-H ELIE, L. 1T, p. 707. — Secus, A. DALLOZ, v° Abus
de blanc seing, n° 54; — CAss., 26 septembre 1840 (S. 41-1-667).
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pension cesse, le temps qui recommence a courir se
lie avec le temps acquis au moment de la snspension,
et compte pour calculer le délai légal.

A). — Peut-il y avoir suspension de la prescription ?
1l est de principe que la prescription commence et suit
son cours quoique le délit demeure caché, quoique
les auteurs n’en soient pas connus, et lors méme que des
événements opposent un obstacle de fait a toute pour-
suite. On n’applique pas, dans ces divers cas, aux
matiéres criminelles la maxime : contra non valeniem
agere non currit preescriptio (1). Il est certain notam-
ment que la prescription est acquise a l'accusé en
démence, au bout du délai fixé, quoique cette démence
mette obstacle A toute poursuite de la part du Minis-
tére public, et qu'elle n’est pas suspendue par I'état de
minorité (2). La raison en est que la prescription de
I'action repose, en droit criminel, sur la présomption
légale que les preuves du crime ou celles de l'inno-
cence ont da dépérir. Or,la démence et la minorité de
Paccusé ne sont pas un obstacle au dépérissement des
preuves. Le motif quia servi de raison d'étre a la
prescription subsiste donc dans toute sa force.

(1) BourGuiGNON, Jurispr. des Cod. erim., t. 11, p. 526 et suiv.; —
MANGIN, n® 334; — F.-HEuIE, t. III, p. 717. — Deux arréts du
Parlement de Paris des 18 déc. 1597 et 27 juillet 1610, ont jugé que
’art. 59 de I'Edit de Nantes ne s’appliquait pas aux matiéres crimi-
nelles. (BropEAU sur LOUET , letlre ¢, § 47.) — Par l'art. 59 de Edit
de Nantes , du mois d’avril 1598, Henri IV, jugeant que les guerres
civiles qui précédérent et suivirent son avénement au tréne, avaient
empéché ses sujets protestants d’exercer leurs aclions en juslice , availt
ordonné que toule prescription serail censée avoir été suspendue, &
leur égard , pendant la durée de ces guerres.

(2) Lyon, 17 juin 1842 (S. 42-2-343).




S nate

Mais y a-t-il suspension de la prescription, lorsque
les poursuites sont arrétées par un obstacle légal ?
Nous distinguons la prescription en matiére de crimes
et de délits, et la prescription en matiére de contra-
ventions.

a). — Lorsque l'action est mouvementée a raison
d’un crime ou d’un délit, nous n’hésitons pas a
décider qu’un obstacle méme légal ne peut jamais
étre une cause de suspension de la prescription (1.

Ainsi 1° lorsque le juge de répression, accueillant.

une question préjudicielle, a sursis jusqu’aprés le juge-
ment de I'autorité administrative compétente, il y a
plus que suspension, ily a interruption de prescription,
car il y a eu un acte d’'instruction ou de poursuite
tendant & un jugement ;
{ 2° La demande de lautorisation , exigée par l'art.
il 75 de la constitution du 22 frimaire an VIII, afin de
poursuivre certains fonctionnaires publics, tend & un
jugement; elle est un acte de poursuite, c’est-a-dire
interruptive de la preseription ;

3° Nous ne pouvons pas admettre I'opinion de
| ceux qui enseignent que le ‘concours des crimes et
délits est une cause de suspension, et c’est a tort
qu’on a décidé que lorsqu’un individu est inculpé tout
a la fois d’'un crime et d'un délit, la condamnation
prononcée contre lui par contumace, a raison du
crime, suspend le cours de la prescription du délit,

jusqu’a ce qu’ilait été définitivement statué sur le crime. F
Est-il bien vrai, en effet, que la loi s'oppose a ce que
| / . . . ' - '
des poursuites correctionnelles aient lieu, tant qu’il e

(1) Contra TREBUTIEN, L. IT, p* 153; —DMANGIN, n°335; — GAss.,
7 mai 1851 (s. 51-1-802); — SoUrDAT, n° 405, p. 307.
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n'a pas 6té statué sur le crime ? Nous ne saurions le
croire : si la loi prohibe le cumul des peines, elle
n'interdit pas le cumul des poursuites. Il n’y a donc
pour le ministére public aucune impossibilité légale
- d’action, On ne rencontre aucune disposition qui fasse
une pareille défense. M. Manciy (1), invoque vainement
Part. 379 1. cr., et fait d’inutiles efforts pour I'en faire
découler. Tout ce que la raison permet d’induire de
cette disposition, c’est que la Cour d’Assises n’a pas
le pouvoir d’ordonner des poursuites.

La loi n’impose donc pas I'obligation de surseoir &
la poursuite des délits moins graves; nous ajoutons
qu’elle n’aurait pu l'imposcr, sans blesser des inté-
réts légitimes. Supposons, en effet, que le prévenu ait
des complices en état d’arrestation; pourrait-on, sans
prolonger injustement leur détention, surseoir au
jugement de l'affaire qui les concerne, en considération
de la poursuite particuliére qui serait dirigée contre
lui, & raison d’un fait plus grave qu’il aurait commis
seul ?

La Cour de cassation (2) aimprimé a notre opinion
le scean de son autorité, en décidant que la défense
du cumul des peines n’entrainait par la défense du
cumul des poursuites. Elle a prévalu encore dans le
proces trop célebre de M™e Lararce, et elle finira, nous
n’en doutons pas, par étre généralement adoptée.

b). — Nous admettons volontiers que les obstacles
apportés par la loi & 'exercice de Paction sont en
matiére de contraventions des causes de suspension de
prescription. Pourquoi ? parce que les actes de pour-

(1) MANGIN, n° 455-458.
(2) CASS 26 mai 1826,
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suite ne produisent pas en cette maticre un effet
interruptif; il y a suspension, paicc qu’il n'y a pas
interruption.

B). — Occupons-nous de l'interruption de la pres-
eription : dans ce but, nous distinguons la prescription
en matiére de crimes et de délits, et la prescriplion en
matiére de contraventions.

a). — De Umterruption de la prescription en matiére
de crimes et de délits. — Aux termes des art. 637 et
638 1. cr., la prescription de l'action a raison d'un
crime ou d'un délit est wnterrompue par tout acte
d’instruction ou de poursuite fait danslintervalle des
dix ou des trois premiéres années a compter du jour
ot ils ont été commis.

1° Que faut-il entendre par acte d’instruction ou de
poursuite ? Tout acte qui sert directement a constater
le fait punissable, &4 en découvrir 'auteur, & rassem-
bler les preuves, et a saisir les tribunaux de la con-
naissance de l'affaire, ou qui tend seulement a ce but
(art. 8 et 61 1. er.) — Il faut considérer comme actes
d’instruction ou de poursuite les proces-verbaux qui
forment la base de la procédure (1), les mfm'dat«‘. de
comparution, d’amener, de dépot et d’arrét(2), les
réquisitions du Ministére publica fin de u'ansl.nmn du
prévenu (3), enfin tous les actes d'instruction propre-
ment dits, v. ¢. citation de témoins, enquétes, exper-
tises, etc., etc. — On ne pourrait ranger, au contraire,
parmi les actes interrompant la prescription, les dénon-
ciations et plaintes qui provoquent Pinstruction ou la

(1) CAss., 28 juin 1840 (S, 40-1-731).
(2) FavsTiN-HeLie, . ITT, p. 726,
(3) Cass., 11 février 1843 (S, 43-1-647) .
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poursuite, mais n’en font pas partie (1), les réserves
faites par le ministére public,le dépot dans un greffe
de piéces fausses, mais contre lesquelles il n’y a point
d’inscription de faux régulicre. .

20 Un acte d’instruction ou de poursuite, qui serait
annulé pour inobservation des formalités prescrites
a peine de nullité, produirait-il un effet interruptif ?
Nous répondons négativement. Le principe quod
nullum est nullum producit effectum est un principe
salutaire, dont Tapplication rigoureuse est surtout
requisc en maticre criminelle, ou tout est dordre
public, et il faudrait une disposition législative bien
formelle pour étre antorisé a s’en écarter (2).

Quid de la citation devant un tribunal incompétent ?
Nous n’hésitons pas & décider qu'elle n’a pas d’effet
interruptif, et qu'on ne saurait invoquer, par analogie,
la disposition de 'art. 2246 du Code Napoléon (3). —
Néanmoins, nous croyons qu'’il est des cas ou la citation,
quoique produite devant un tribunal incompétent ,
suffit pour interrompre la prescription ; ¢’est lorsqu’elle
conserve le caractere d’acte de poursuite légal et
quelle peut étre utilisée. ( Art. 160 et 193 L. cr.

3° Les effets des actes interruptifs sont _benm,nup

(1) LEGRAVEREND ., t. I, p. 78, - - LE SELLYER, 1. VI, n° 2249

(2) « Pour que des actes puissent interrompre la preseription, dit
M. le président Barnis , il faut qu’ils soient faits par un magistratl on
officier ayant caractére pour instraire ou poursuivre sur le fait du
deélit ; car si ce caraclére manque , acle d’instruction ou de poursuite
ne pourra pas interrompre la !‘rl‘l'EL‘-!’iflli(m. » — Vid. MANGIN, n° 343.

(3) Sectes TREBUTIEN, t. IT, p. 155; — BourcuicNon, t. 11, p 544;
— DE GRATTIER, Comm. sur les lois de lapresse, t T, p. 537, n° 12;
— PARANT, Lois de la presse, p. 339. — MANGIN, n° 356; — PETIT,
Traité du droit de Chasse, t. 11, p. 176.
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plus étendus en matiere criminelle qu'en matiére ci-
vile. L'interruption est in rem ; Uart. 637 décide , en
effet, que la prescription est interrompue, méme a I'é-
| gamd des personnes qui ne seraient pasimpliquées dans
I'acte d'instruction ou de poursuite.

4° Une des questions les plus graves est celle de sa-
voir si, pour qu'un acte d’'instruction ou de poursuite
soit interruptif de la prescription, il faut qu’il inter-
gl vienne dans les dix années qui suivent le crime , ou
' dans les trois années qui suivent le délit. En matiére
civile, on peut, par des actes successifs, perpétuer ou
prolonger indéfiniment la durée des actions. Mais est-
il bien vrai que les principes soient les mémes en ma-
tiere criminelle, autrement dit que tout acte d’ins-
i truction ou de poursuite, posé méme plus de vingt ans
l apres le crime, ou de six ans apres le délit, soit ca-
1 pable d’interrompre la prescription, pourvu qu’l ne
! soit séparé des actes antérieurs que par un intervalle
:‘iii de moins de dix ou de six ans ?
' Tous les eriminalistes francais ont entendu dans ce
sens la disposition de Part. 637 I. cr. Nous ne pouvons
adopter leur doctrine , et nous nous rangeons a l'opi-
| nion qu’a émise M. Cousturier (1). Dans notre senti-
ment, les actes interruptifs doivent étre posés dans les
_ dix on trois années a partir de la perpétration du crime
it ou du délit. Peut-on penser, en effet, dit le jurisconsulte
belge, que le législateur ait fourni  la vindicte publique
le moyen de se tenir irrévocablement armée et agis-
sante, quil n’ait tenu auclin compte des agitations et
des angoisses intérieures que la crainte des poursuites

(1) COUSTURIER, n° 18, p. 19.




—amR

fait éprouver aux coupables, du dépérissement des

. preuves (1)?

Tel était le systtme du Code du 3 brumaire an IV.
Aux termes de la disposition de son art. 10, les pour-
suites commencées dans l'intervalle des trois premiéres
années avaient toujours pour effet de porter & six ans
le délai de. la prescription. Il fixait & six ans I'extréme
limite des actions. Les rédacteurs du Code d’instruction
criminelle ont voulu que les actes de poursuite ou
d’instruction faits dans Uintervalle de diz ou trois années
qui ont immédiatement suivi le crime ou le délit, ser-
vissent de point de départ & une nouvelle prescription
de méme durée; mais ils n'ont pas eu lintention
d’attribuer cet effet interruptif aux actes faits aprés
cet intervalle, et qui ne seraient séparés d'un acte
antérieur que par un espace de moins de dix ou trois

ans. Ils ont voulu fixer & vingt et & six années I’extréme
limite des actions.

Bien mieux, notre interprétation, qui s'accorde si
bien avec le systéme consacré par la législation anté-
rieure, et avec la raison de la loi actuelle, s’harmonise
parfaitement aussi avec sa lettre : §'il a été fait dans cet
intervalle des actes d’instruction, ete. (art. 637). La loi
ne confere done pas ce pouvoir interruptif aux actes
faits aprés cet intervalle, parce qu’elle a voulu que

(1) Des actes d’instruction ou de poursuile peuvent bien contribuer
a prolonger I’existence des preuvesau profit de Paccusation et A retarder
jusqu’a un certain point le dépérissement des preuves justificatives ,
lorsque auteur du fait a é1é averti & temps. Mais , comme nous ’avons
dit, il n’est point requis , comme en matiére civile, que les acles de
Poursuite aient été signifiés & ceux contre lesquels ils ont 616 dirigés,
et ces actes interrompent la prescription, méme A 1'égard de personnes
qui n’y sont pas impliquées.
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Paction criminelle se trouvit toujours éteinte, apres
un laps de vingt ans. Nous le répétons, notre solution
peut seule assurer les effets salutaires attachés i la
prescription, et ce n'est qu’a cette condition que le
conseiller d’'Etat Rear a pu dive, avee vérité, qu'ainsi
améliorée , élle a été vendue & toute sa bienfaisante
influence, et qu'elle assure I'état . honneur et la vie
des hommnies. j

5° Les dispositions relatives aux causes d’interrap-
tion sont applicables aux matiéres spéciales. Mais les
esprits sont partagés sur le point de savoir comment
doit se régler, dans ce cas, la prescription nouvelle.
Est-ce d’apres la loi spéciale ou d’aprés la loi commune?
Doit-on, en un mot, calculer la prescription, & compter
du fait interruptif par le temps fixé par la loi spéciale
ou par le Code d’instruction criminelle? Ceux qui sou-
tiennent qu’il faut appliquer la prescription ordinaire,
disent que les lois spéciales se sont bornées, en géné-
ral, & fixer le délai dans lequel sont éteintes les actions
qui n’ont pas été wnlentées; et que, par conséquent,
elles sont inapplicables, lorsque ces actions ont été
intentées dans le délai 1égal; qu’il faut recourir alors
aux art. 637 et 638, quiont fixé, a I'égard des délits,
le délai de trois ans a compter de I'acte interruptif; que
ce délai est le droit commun qui reprend son empire ot
'exception expire. Nous laissons volontiers répondre M.
Faustin-HevLie, a l'opinion duquel nous nous rallions
complétement (1). « L'interruption d’une prescription
spéciale, dit-il, ne peut en changer la nature ; I'effet de
cette interruption est, sans doute, de forcer le prévenu

(1) FAUSTIN-HELIE , Instr erim., t. 11, p. 736.
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a la recommencer, mais il ne peut étre de substituer a
la prescription interrompue une prescription différente
et plus longue. Si les prescriptions particuliéres sont
d’une courte durée, c’est parce que les traces des faits
auxquels elles s’appliquent sont fugitives, ¢’est surtout
parce que le caractére rapide et léger de ces faits les
rend insaisissables aprés un certain délai Or, est-ce que
le fait de l'interruption change ce caractére ? Est-ce
que leurs traces sont moins fugitives, leurs preuves
plus saisissables aprés une citation en justice? Pour-
quoi la preseription saggraverait-elle, puisque l'acte
interruptif ne change rien et ne peut rien changer a
la nature du délit? »

6o Les poursuites du ministere public sont interrup-
tives par rapport a 'action civile. Mais I'action intentée
par la partie 1ésée est-elle interruptive en faveur du
Ministére public ? L’affirmative nous parait incontesta-
ble : nous admettons Vindivisibilité des deux actions et
Pappui mutuel qu’elles se prétent par rapport a la
prescription. Cette régle, qui admet leur pouvoir in-
terruptif réciproque, était consacrée par Iart. 10 du
Code de brumaire; et si le législateur de 4808 avait
vouln I'abroger, il ne se serait pas exprimé comme il
I’a fait dans I’art. 637 L cr. Notre opinion vients’abriter
derriére celle du savant MerLiN, qui, étant 'auteur du
Code de brumaire, et ayant pris une part active aux
délibérations du conseil d’Etat sur le chapitre relatif
a la prescription , a été mieux & méme que personne
d’apprécier les changements apportés, en 1808, aux
principes alors en vigueur (1).

(1) Vid. son remarquable réquisitoire dans la cause Hartog- Heyman,
rép. v° presc. sect. 3, § 7, art. 4, p. 341 ; — Adde VAN-HOOREBEKE,
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M. Mancin (1) a vainement essayé de soutenir que le
droit de poursuivre les crimes , les délits, les contra-
ventions, et de formaliser des procédures pour parve-
nir & leur répression, n’appartient qu’aux fonction-
naires publics préposés a cet effet, et quon ne peut
assimiler a leurs actes les actes faits par la partie
privée. On lui a répondu avec succes (2) que la loi n’a
pas distingué (art. 637), et qu’elle ne pouvait pas
distinguer, car sa restriction eit conduit & ce résultat
bizarre que les actes de poursuite faits par la partie
lésée n'interrompraient pas méme le cours de la pres-
cription de laction civile, car Iart. 637 s’occupe de
la prescription de I'une et de T'autre action (3),
L'interruption d’ailleurs est fondée sur cette idée
que la présomption du dépérissement des preuves s'é-
vanouit en présence des actes d’instruction et de pour-
suite , qui font supposer que des preuves ont été re-
cueillies, soit qu'ils émanent de la partie publique,
soit qu'ils émanent de la partie lésée. Cetle présomp-
tion s’efface encore davantage, comme le dit M. Cous-
TURIER (%), lorsque cette derniére s’isole pour exercer
son action et prend la voie civile. Elle ne se décide, en
effet, a agir seule que lorsqu’elle se voit nantie d’assez

p. 226 etsuiv.; — VAZEILLE, n% 653 et 781 ; — DALL0zZ, v° preser. ,
sect. 2, n° 4, p. 470; —~ LE SELLYER, n° 2310.

(1) MANGIN, n° 351-353. :

(2) FAUSTIN- HELIE, liv. 2, ch. 3, § 3, nos 718-721, 5¢ édit.

(3) M. RODIERE (Proc. crim., p. 39) nous parait étre encore dans
erreur, quand il distingue les poursuites faites par la partie 1ésée de-
vant la juridiction civile, et celles qu’elle fait devant la juridiction
criminelle.

(4) COUSTURIER, n° 88, p. 174
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de preuves pour oser espérer qu'elle parviendra &
constater le délit et & convaincre son auteur.

Bien mieux, si les poursuites de la partie lésée n’in-
terrompaient pas la prescription de l'action publique,
Paction civile pourrait survivre a cette derniere. Or,
nous le demandons, est-ce la le but de la loi? Poser
la question, c’est la résoudre.

Nous sommes conséquent avec la doctrine que nous
avons émise, p. 13, en décidant que la prescription
criminelle peut étre invoquée, alorsméme que I'action
en dommages est intentée devant la juridiction civile.
Nous ne pouvons donc pas ne pas répudier la distine-
tion d’aprés laquelle cette action serait soumise, quant
aux délais de prescription, aux dispositions du Code
d’instruction criminelle, et quant & I'interruption , aux
régles du Code Napoléon. Cet amalgame des regles
des deux Codes répugne 2 la raison et aux principes.
En matiére criminelle, linterruption n’admet pas,
comme en matiere civile, 'application de 1a maxime :
d persona ad personam non fit interruplio; elle agit
d’une facon absolue.

b). — De Uinterruption de la prescription en matiére
de contraventions. — Aux termes de la disposition de
Particle 640, le principe de linterruption n’est pas
admis ; il faut, & peine de déchéance, qu’il y ait con-
damnation dans I'année : « Le législateur ne s’est ar-
vété , dit Vazemes (1), 2 aucune cause de retard. » 11
aura, sans doute, jugé que la société n’était pas assez
intéressée a la répression des faits de cette nature, qui
ne sont le plus souvent que le résultat de l'ignorance
ou d'une simple négligence, pour laisser un citoyen

(1) VAZEILLE, n° 750,
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exposé, pendant plus d’un an, aux craintes et aux
soucis d’une poursuite judiciaire; et il a eru ne devoir
proroger ce délai qu’a I'égard de ceux seulement dont
la culpabilité aurait été reconnue par un jugement de
I instance et qui useraient de la faculté de Pappel
(aetad12:1cr.).

Io Cette prorogation est d’'un an, & compter de
la notification de I'appel. Mais que décider si une an-
née s’est écoulée sans que le jugement susceptible d’ap-
pel ait été notifié ? La loi est muette & cet égard, mais
la doctrine des auteurs est unanime pour considérer
dans ce cas I'action comme prescrite (1). Cette significa-
tion servant de point de départ au délai pour interjeter
appel (art. 174 L cr.), et servant conséquemment &
fixer 'époque a laquelle la preseription devra com-
mencer, il est évident qu’il n’a pu entrer dans I'in-
tention de la loi de laisser & la partie poursuivante
toute latitude pour retarder indéfiniment cette époque;
car ce serait lui donner la faculté de rendre impres-
criptibles les contraventions de police, suivies d’un
jugement de condamnation en premier ressort, quand
la loi a voulu expressément, au contraire, que , méme
dans ce cas, l'action pour la poursuite pit se pres-
crire.

20 Cest le moment d’aborder I'une des questions les
plus délicates et les plus controversées de la matiére.
Elle se résume ainsi : si le jugement de condamnation
a des peines de police, rendu en dernier ressort, a été
attaqué par la voie de la cassation, y a-t-il preseription
de Paction, lorsqu’il s'est écoulé plus d’une année de-
puis que la contravention a été commise ?

(1) Vide notamment COUSTURIER, n°® 22, p. 28; - MANGIN, n° 361
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De deux choses I'une : le pourvoi a réussi ou il na
pas réussi. — Si la Cour supréme maintient la déci-
sion, objet du recours, celle-ci acquiert l'autorité de
la chose souverainement jugée. Ce n’est plus de la
prescription de l'action, qu’il peut s’agir, mais unique-
ment de la prescription de la peine, et on appliquera
seulement la disposition de I'art. 639, qui fixe & deux
ans le délai de la prescription des jugements rendus
pour contraventions de police. — Si, au contraire , le
jugement rendu en dernier ressort a été cassé, et si
P'affaire a 6té renvoyée A une autre juridiction, on se
demande si le pourvoi est suspensif ou interruptif.

Nous ne pouvons adopter l'opinion de M. MANGIN @y,
consacrée méme par la jurisprudence de la Cour de
cassation (2), qui attribue au recours en cassation 'effet
légal d’interrompre la prescription, car l'art. 640 L. cr.
ne contient pas, & nos yeux, une disposition assez ex-
presse pour créer cet effet. — Nous repoussons égale-
ment le systéme de M. CousTuriEr (3), qui estime qu'il
faut que le nouveau jugement intervienne dans I'année
a compter de la contravention. Ce délai serait, en effet,
trop court pour qu’on put accomplir tous les actes de
procédure exigés par la loi.

Mais nous croyons avec M. Van-Hooreseke (4), et
la Cour de cassation de Belgique (3), que le cours de
laprescription se trouve suspendu par le pourvoi en

(1) MANGIN, n° 362,

(2) Cass., 21 octobre 1830 (D. 31-1-14 — S. 31-1-367).

(3) COUSTURIER, n® 53, p. 86.

(4) VAN-HLOOREBEKE, p." 157 el suiv.

(5)Cour de Cass. de Belgique, {1 mars 1836, J. Palais, t. XXVII
p. 1158.
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cassation du prévenu condamné, parce que, tant que
le jugement n’est pas cassé, lart. 639, relatif i la
prescription de la peine, est applicable. — Néanmoins
S'il y a ea renvoi de la partie poursuivie, le pourvoi
de la part du Ministére public ou de la partie civile
ne sera pas suspensif, parce que la prescription de
la peine établie par lart. 639 n’a pas été temporai-
rement substituée & la prescription de I’action. Pour ce
cas, mais ce cas seulement, nous nous rallions i
Popinion qu’a défendue M. Coustunien.




CHAPITRE IIL,

De la prescription des condamnations.

I. — Notion juridique el historique.
II. — Du temps par lequel se preserivent les condamnalions.
III. — Des peines preseriptibles et impreseriptibles.
IV. — De I’époque a laquelle la prescription de la peine se sub-
stitue & celle de I’action publique et de 'action civile.
V. — Des causes qui meltent obstacle au cours de la preserip-
tion.
VI. — Des effets de la preseription. *
VII. — De la prescription des condamnations civiles & des resti-

tutions, a des dommages-intéréts et aux frais.

[. — NOTION JURIDIQUE ET HISTORIQUE.

A). — Toute peine doit étre a la fois expiatrice,
réformatrice et exemplaire. M. Vicror Foucmer (1) a
rappelé avec bonheur le texte de SENEQUE qui pro-
clamait cette vérité : « in vindicandis injuriis, hec tria
lex secuta est, que princeps quoque debet, ut ewm quem
punit emendet, aut ut pena ejus ceteros reddat meliores,
aut ut sublatis malis superiores ceeleri vivant.»

La société inflige donc des peines pour réformer le
coupable par I'expiation, et se protéger elle-méme
par la puissance de lintimidation. Eh bien, lorsque
le glaive de la loi est resté suspendu sur la téte du

(1) Vicror FoucwEr, Observations sur le Code pénal du Brésil
(Collect. des lois des Et. mod. 2° liv.)
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. condamné pendant un certain temps, I'expiation a été

subie; au point de vue de lajustice absolue, la société
peut donc pardonner. Elle doit encore pardonner,
parce qu'une exécution tardive de la peine n’a pas
d’exemplarité. Voila les considérations qui ont fait
admettre la prescription des condamnations.

‘B). — Les lois romaines étaient muettes sur la
preseription des peines. Faut-il en conclure qu’elles
étaient impreseriptibles ? Non, il faut distinguer les
condamnations & raison des delicta privata, et dont on
pouvait poursuivre l'exécution pendant trente avs,
en vertu de lactio ex judicato (1), et les condamna-
tions & raison des delicta publica, lesquelles ne s'étei-
gnaient par aucun laps de temps.

Dans Tl'ancienne jurisprudence francaise , on admet-
tait la prescription de trente ans, ainsi que l'attestent
Rousseau pE Lacomse (2), SerpiLLon (3), et Meruiv (4).
— Elle fut introduite dans le Code du 25 septembre
1791, art. 3, tit. 6, 1t partie, et dans le Code des
délits et des peines du 3 brumaire an IV, art. 480 et
481 ; mais le temps fut réduit a vingt années.

i. DU TEMPS PAR LEQUEL SE PRESCRIVENT LES CONDAMNATIONS
A). — La durée du temps requis pour prescrive
varie suivant qu’il s’agit de matiéres criminelles,
correctionnelles ou de police. — Cette durée est de vingt
ans enmatiere criminelle (art. 635); elle est de einq ans

(1) L. 3, Cod. de prascrip. XXX, vel XL ann. (7. 39)

(2) ROUSSEAU DE LACOMBE, p. 239.

(3) SErPILLON , Commentaire sur Uordonn. de 1670, p. 826 ctsuiv.
(4) MERLIN, rép. v° preseript. sect, 3, § 7, art. 1, n° 6, in fine.
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en matiére correctionnelle (art. 636 ); elle est de deux
ans en matiére de contravention ( art. 639 ).

B). — Il peut y avoir difficulté pour distinguer si la
matiére est criminelle ou correctionnelle.

Nous touchonsici & une question bien grave, que
nous avons déja posée sans la résoudre, p. 21, et
quiconﬁsu:&sawﬁrsifcndoﬁ,pourladéuwnﬁnaﬁon
du uunps,scibndersurle titre de la poursuite, sur la
qualification 1égale du fait constaté, ou sur la nature
de la peine dont il amene l'application.

1l est évident d’abord que la qualification basée sur
le titre de la poursuite ne peut étre prise en aucune
considération. On ne peut rendre l'accusé responsable
de V'erreur commise jpar le Ministére public ou par
les juridictions d’instruction. Encore bien done que
la juridiction criminelle ait été saisie, si la déclaration
du jury a dépouillé le fait des circonstances constitu-
tives du crime, on doit appliquer les regles de la
prescription en matiére correctionnelle (1)

Mais plagons-nous dans la double hypothése des art.
67 et 463 du Code pénal; par suite d'une excuse ou
du bénéfice des circonstances atténuantes, le fait
qualifié crime est réduit aux proportions d’un fait
susceptible d entrainer seulement une peine correc-
tionnelle; la prescription deyra-t-elle se régler dapres
la nature de la peine qui aura été appliquée, ou d’aprés
la nature de Vinfraction, abstraction faite des circons-
tances qui ont donné lieu & la réduction de la peine?

MM. Rooiire (2), Treésurien (3), Maneiy (4), ensei-

(1) Cass., 2 septembre 1831 ( S. 32-1-61); — 21 aout 1845 (S. 45-
1-864)

(2) RODIERE, Proc. erim., p.40.

(3) TREBUTIEN, t. I, p. 358

(4) MANGIN , n® 296.
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gnent qu’il faut s’attacher au caractere intrinséque de
'acte et non a la peine qui doit étre appliquée. La cour
d’Angers (1), et la cour de Cassation (2) ont consacré
leur systeme.

Malgré ces imposantes autorités, nous n’hésitons
pas a décider que la prescription doit se régler d’apres
la nature dela peine. C'est d’apres la nature de la peine,
en effet, que le 1égislateur définit le crime, le délit et
la contravention. L’art. 4° du Code pénal est ainsi
concu : l'infraction que les lois punissent des peines
de police est une contravention; linfraction que
les lois punissent de peines correctionnelles, est un
délit; linfraction que les lois punissent d’une peine
afflictiveon infamante est un crime. Et tel est le systeme
général, telle est 'économie de nos lois pénales. Le
législateur de 1852 le comprit si bien qu’il changea
la rédaction que le législateur de 1810 avait donnée &
I'art. 56 du Code pénal, en substituant aux mols
condamné pour crime les mots condamné a une peine
afflictive ou infamante.

De plus, il est de principe, en droit criminel, que la
peine se détermine d’aprés le degré de culpabilité, et
que deux éléments concourent a former un crime :
I'élément matériel et I’élément moral qui réside dans
intention criminelle, Or, si cette intention n’a pas été
entachée d'une perversité profonde, 'un des éléments
du crime se trouve modifié, et la peine abaissée pro-
clame cette modification. [atténuation ne peut donc
modifier la peine qu’en modifiant le caractere du
fait.

Bien mieax, il existe dans le systeme du Code

(1) ANGERS, 3 décembre 1849 (5. 50-2-289).
(2) CASS., 17 janvier 1833 ( S, 33-1-413
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d’instruction une corrélation intime entre la pres-
cription des actions et les peines dont les faits sont
punissables. Les délais pour prescrire ont été établis
en raison de la gravité de ces peines, parce que le
législateur a considéré ces délais comme constituant
par eux-mémes, un chdtiment aussi rigoureux que
celui que la loi pénale prononcait. Dés lors, lorsqu’un
fait, par suite d’une excuse ou du bénéfice des circons-
tances atténuantes, ne mérite qu'une peine correction-
nelle, le prévenu est fondé & se prévaloir de la pres-
cription déterminée pourles délits. Il a déja, aux yeux
de la loi, expié suffisamment son méfait; etlui enlever
ce droit, ceserait lui faire subir une seconde expiation
pour la méme infraction.

N’y aurait-il pas d'ailleurs une étrange contradiction
a punir un fait comme un simple délit, et & invoquer
contre ce fait la prescription qui ne s’applique qu’aux
crimes ? a déclarer la qualification tantdt dépendante,
tantot indépendante de la peine? Le veeu de la dispo-
sition de I'art. 637, qui exige pour I'application de la
prescription décennale que le fait emporte peine afflic-
tive ou infamante, est-il rempli quand ce fait ne donne
lieu qu’a une peine correctionnelle? — En derniere
analyse, en présence du doute qui s’éléeve sur linter-
prétation de la loi, n’avons-nous pas le droit de dire:
ampliand: favores ?

ITl. — DES PEINES PRESCRIPTIBLES ET IMPRESCRIPTIBLES.

A). — Les peines qui doivent frapper le condamné
dans sa personne physique ou dans son patrimoine
sont prescriptibles, v. g. la peine de mort, la peine des

: 4
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travaux forcés a perpétuité et a temps, la déportation
dans une enceinte fortifié, la déportation simple, la
détention, etc.

a). — Ce principe s’applique-t-il & la confiscation?
Il faut distinguer la confiscation personnelle et la
confiscation réelle. Cette derniére qui a pour effet
d’anéantir une chose qui est hors du commerce et dont
la possession est illicite, est imprescriptible.

b).—Sapplique-t-il aux amendes ? L’affirmative n’est
pas douteuse, car I'amende est une peine (1). — Mais
on doit décider autrement dans le cas ou il sagit de
'amende infligée au demandeur en cassation qui suc-
combe. L’amende n’a pas alors un caractére pénal. Cest
seulement une entrave fiscale imposée a une classe de
recours qui autrementsurchargerait la Cour régulatrice,
sans utilité quelquefois pour la justice (2).

Nous croyons également, avec M. Van-HooREBEKE (3),
et contrairement a 'opinion défendue par M. Coustu-
RIER (4), que les amendes prononcées en matiére civile
ne se prescrivent que par trente ans. Il répugne, en
effet, de reconnaitre aux amendes prononcées a raison
d'un appel, d’une tierce-opposition, d’'une requéte
civile, ou dans le cas des dispositions des art. 50, 53,
156, 192, 415 du Code Napoléon , le méme caractére
qu’a celles qui sont prononcées par lalégislation pénale.

B). — Les peines qui frappent le condamné dans sa
capacité juridique et dans son honneur sont impres-

(1) LEGRAVEREND, L. I, p. 69; — Adde arl. 11, Cod. pén.

(2) Vide & ce sujet une dissertation spéciale de M. LACASE , Revue
de législ. et de jurispr. , t. XI, p. 64, janvier 1840.

(3) VAN-HOOREBEKE , p. 253.
(4) CoOUSTURIER, n° 144, p. 369.
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2 P
criptibles , v. ¢. la dégradation civique, l'interdiction
des droits mentionnés dans Uart. 42 du Code pénal,
les incapacités que laloi du 31 mai 1854 a substituées
a la mort civile. Pourquoi? Parce que ces peines attei-
gnent de plein droit le condamné; parce qu'elles sont
permanentes , et qu'on ne peut se libérer d'une peine
pendant qu’on la subit.

La surveillance de la haute police est-elle prescripti-
ble? La Cour de cassation a décidé, le 31 janvier
1854 (1), qu'elle échappait a la prescription, attendu
que celte peine est de sa nature continue, puisque
Pexéeution est indépendante des mesures facultatives
attribudes par la loi & P'administration, que la suspen-
sion de ces mesures ne peut donc constituer un droit
en faveur du condamné. Cet arrét fut rendu sous I'em-
pire de 'art. 44 du Code pénal, tel qu’il avait été mo-
difié par laloi du 28 avril 1832 Mais ce texte a étél’objet
d’une deuxiéme modification par art. 3 du déeret du
8 décembre 1851, aux termes duquel le condamné
n’est plus libre de choisir le lieu dans lequel il devra
vésider apreés qu’il aura subi sa peine. Le Gouvernement
le désigne, et des-lors il est incontestable que, s’il

n’exerce pas ce droit, la prescription s’accomplit, puis-

que la mise en surveillance de la haute police est une
peine privative de la liberté.

IV. — pE L‘I’CI‘OQL‘-!C A LAQUELLE LA PRESCRIPTION DE LA PEINE SE
SUBSTITUE A CELLE DE I.-A[‘._T]U,\'-

Iy a & distinguer deux cas : celui ou le condamné
n’est pas en état de détention lors de sa condamnation,
et celui ou il est en état de détention.

(1) CASs., 31 janvier 1834 (S. 34-1-490) — Vide dans ce sens les
anteurs de la Théorie du Code pénal, t. T, p. 230.
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A). — Le condamné n'est pas en état de détention lors
de sa condamnation.. Dans cette premiere hypothese, il
faut distinguer les matiéres criminelles et les matiéres
correctionnelles.

a). — Matiéres criminelles. Les condamnations pro-
noncées par des juridictions qui statuent sans appel,
substituent, & partir du jour de leur date, la preseription
de la peine a celle de l'action (art. 635, 636, 639
I. cr.). La loi ne distingue pas, et il n’y a pas lieu de
distinguer entre les condamnations contradictoires et
les condamnations par contumace (1).

Lorsqu’un contumax, condamné pour crime a4 une
peine afflictive et infamante, se représente apres plus de
cinq ans, et que, lors du jugement contradictoire , la
déclaration du jury fait disparaitre les circonstances
aggravantes, de maniére que le fait incriminé ne cons-
titue plus qu’on simple délit, 'accusé doit-il &tre con-
sidéré comme n’ayant été condamné par contumace
qu’a une peine correctionnelle, et doit-il, par consé-
quent, étre absous comme ayant prescrit sa peine ?

Suivant M. Lecraveresp (2), il faudrait appliquer ,
dans tous les cas, la prescription de vingt ans, et opposer
a I'accusé ce dilemme : ou acceptez la premiére con-
damnation pour ce qu’elle est, et alors le temps requis
pour la prescription des peines afflictives et infimantes
n’est pas accompli, ou bien attachez-vous & la seconde
condamnation, et alors subissez la peine correction-
nelle, car vous ne pouvez I'avoir prescrite avant qu’elle
ait été prononcée.

Nous ne nous arrétons pas a cette objection , et nous

(1) Cass. 17 féyrier 1839 (S, 39-1-717); — 23 janvier 1840 (S. 40-
(-704).
(2) LBGRAVEREND, t. T1, p. 591 et suiv.
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croyons, avee la doctrine & peu prés générale des au-
teurs (1), que la qualification de simple délit attribuée
par le jury, lors du débat contradictoire, aux faits qui,
par contumace, avaient été considérés comme crimes,
réagit au jour del'arrét de condamnation , et qu’il suffic
que, depuis cet arrét, il se soit écoulé le temps néces-
saire 2 la prescription des condamnations correction-
nelles pour qu’aucune peine ne puisse étre prononcée.
La jurisprudence de la Cour de cassation est invaria-
blement fixée dans ce sens (2); elle a méme fait une saine
application de ces principes dans un arrét assez récent,
en date du 9 février 1854 (3).

b). — Matiéres correctionnelles. Soit un jugement de
condamnation rendu par défaut : tant qu’il n’a pas été
signifié, c’est la prescription de trois ans et non celle
de cinq ans qui court. La non-signification est consi-
dérée comme une cessation de poursuites (4). — Soit
un jugement susceptible d’appel : la prescription court
du jour ou I'appel a cessé d’étre possible.

Mais commence-t-elle aprés le délai de 'appel déter-
miné par la disposition de Part. 203, ou seulement
aprés celui qui est accordé par la disposition deI'art.
205 du Code d’instruction criminelle? MM. Lecra-

al

vEReND (3), de CormiLLE (6), CousTurIER (7) et ACHILLE

(1) CarNoT, t. II1, p. 313; — BOURGUIGNON, sur l'arl. 476, 1
t. 11, p 402; — MERLIN , Quest. v° Contumace, § 5; — DUVERGIER
sur LEGRAVEREND, t. I, p. 592 ; — VAN-HOOREBEKE , p. 209.

{2) Elle a été vivement critiquée par M. COUSTURIER, n° 66, p. 102,
comme conlraire au lexle et & Iesprit de ’art. 476, I. cr.

(3) CAss., 9 février 1854 (S. 54-1-277; J. p. 54-1-472).

(4) MANGIN, t. IT, n® 338.

(5) LEGRAVEREND, t. IV, p. 338.

(6) DE CORMEILLE, Encyclopédie du Droit , v° amende , n® T4.

(7) COUSTURIER, n° 139, p. 361.
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Morix (1), sont d’avis que la prescription commence
immédiatement aprés I'expiration du délai ordinaire de
dix jours. Nous ne pouvons adopter ce sentiment; la
loi parle, en effet, d’une facon absolue, dans 'art. 656
L cr. Nous sommes de ceux quipensent que, tant que
le délai extraordinaire d’'un ou de deux mois, accordé
au Ministére public, n’est pas expiré, on a le droit
de dire que le jugement n’a pas l'autorité de la chose
irrévocablement jugée. L’appel est possible; or, il
importe peu do quelle part il peut venir (2).

B). — Le condamné est lors du jugement en état de
détention.

a) — La prescription ne peut commencer A
son égard, malgré les termes des art. 635 et 636
L er., qwau jour de son évasion, pour ce qui concerne
les peines privatives de la liberté, car il ne peut pas
prescrire ces peines pendant qu’il les subit (3).
L'opinion contraire, esclave de la lettre, s’est toutefois
produite, etelle a pour partisans MM. Vax HooreBEKE (4)
et VAzemLLe (5).

b). — S'il s’agit au contraire de peines quiatteignent
le patrimoine du condamné qui s'est évadé, la pres-
cription court a partir du jour de la condamnation, car

(1) AcH. MoRriN , Rép., v° preser., n° 543.

(2) Sic NimES, 15 juin 1843 (S.44-2-33); ~ CARNOT, sur l'art.
636, n° 5 ; — TREBUTIEN, Cours de Droit eriminel , t. 1, p. 359. —
Cass., 20 juillet 1827 (D. 27-1-315).

3) Sic RODIERE, p. 541; — BOITARD, n® 310 ; — RAUTER, n° 856;
—-BERTAULD, Cours de Code pénal, 12° lecon, p. 297-299; — LE-
GRAVEREND , t. II, p. 776.

i) VAN-HOOREBEKE , p. 267.

(5) VAZEILLE, t. 11, n® 456 el 457.




’est de cet instant que administration des domaines
peut en poursuivre 'exécution.

V. — DES CAUSES QUI METTENT OBSTACLE AU COURS
DE LA PRESCRIPTION.

A). — 11 est généralement admis que les perqui-
sitions et les poursuites dirigées contre les condamnés
winterrompent pas la prescription des condamnations.

B). — La prescription des peines privatives de la bi-
berté est suspendue, et cesse de courir pendant que le
condamné les subit.

Quid juris si le condamné s'évade? Le temps qui avait
précédemment courn pendant qu’il était en liberté est-
il utile et doit-il lui &tre imputé pour arriver a la pres-
cription avec celui quis’est écoulé depuis son évasion?
(’est 12 une question grave et qui se résume a savoir
s'il y a suspension ou interruption de prescription. — M.
Raurer (1) enseigne que I'exécution de la condamnation
produitun effet interruptif. Nous ne saurionsnous rallier
A cette opinion, qui est, du reste, vivement combattue
par M. Cousrurier (2) : « Nous pensons, dit lejuriscon-
sulte belge, que exécution de la condamnation ne peut
produire qu’un effet suspensif. Supposons qu’un con-
damné parvienne a échapper a I'exécution de la peine
pendant trois ou quatre ans, et qu'apres avoir été arrété
et avoir commencé a la subir, il parvienne a s’évader
de nouveau, ne serait-ce pas pousser trop loin la ri-
gueur quede ne lui tenir aucun compte de ces trois ou

1) RauTER, Traité du Dr. erim., n® 856,
(2) COUSTURTER, n°® 145, p. 374.
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quatre années d’angoisses qu’il a passées en se tenant &
. I'écart? Gest déja bien assez, semble-t-il, qu’on doive
i lui retrancher le lemps qu’il a passé & subir sa peine :
1: le législateur ne s’est pas montré si rigoureux; il a
compris dans le délai de la prescription le temps écoulé
pendant le pourvoi et la procédure en cassation, quoi-
_ que pendant cette époque la condamnation ne puisse
étre exécutée; il a senti que ce temps était également
{ pour le condamné un temps d’angoisses et de tourments.
Il est bien clair, d’ailleurs, d’aprés 'exposé des motifs,
qu’il suffit pour que la prescription soit acquise que,
selon la nature des condamnations, vingt, cinq ou deux
années de la vie des condamnés se soient passées dans
cet état de torture morale; la loi n’exige pas que ces
années se suivent sans interruption, de méme qu’elle
n’en fait pas une condition essentielle pour les années
de peine que les condamnés ont & subir: dans l'un
comme dans I'autre cas , le méfait est expié dés que le
nombre fixé des années se trouve complet. »

C.) — Nous n’admettons pas U'interruption de la pres-
cription des peines pécuniaires. Le Code d'instruction
_ criminelle posséde, en effet, un systéme complet ( art.
| 635 et suiv.), qui n’a rien de commun avec les princi-
: pes ordinaires de la prescription en matiére civile,
auxquels d'ailleurs 'art. 642 I. cr. ne renvoie que pour
les condamnations prononcées au profit des parties
civiles. En outre, comme les condamnés & I'amende
peuvent étre soumis, i défaut de paiement, & un em-
prisonnement assez long (art. 53 C. p.), si 'on admet-
tait I'interruption, ils pourraient rester indéfiniment
sous la menace de cet emprisonnement. Les art. 637 ,
638 et 640 1. cr. n’indiquent aucun mode d’interrup-



tion de la prescription des peines. Or, il n'est pas per-
mis d’ajouter 4 la rigueur de la loi, odia restringenda.
Dans notre sentiment, les actes d’exécution produisent
un effet suspensif. Ainsi, lorsque la contrainte par corps
aura été exercée contre le condamné ( art. 53 et 467
C. p.), ou qu'une saisie aura été apposée sur ses biens
pour parvenir au paiement de 'amende, il faudra cal-
culer le temps de la prescription, en déduisantla durée
de I'emprisonnement ou le temps qui s’est écoulé pen-
dant 'opération de la saisie.

D.) — 1l est évident que, sous le rapport de la pres-
cription, il n’existe pas d’indivisibilité entre plusieurs
peines appliquées simultanément au condamné. L’exé-
cution de I'une d’elles ne doit pas empécher que les
autres puissent étre prescrites. Ainsi, par exemple, le
paiement de 'amende ne serait pas un obstacle a4 la
prescription de la peine corporelle, et vive versa. A cet
égard, nulle controverse parmi les auteurs (1).

VI. — DES EFFETS DE LA PRESCRIPTION.

A.) — La prescription établie par les art. 635, 636
et 639 L. cr. n’anéantit pas le jugement de condamna-
tion; elle ne forme obstacle qu'a 'exécution de la
peine; elle respecte la cause en faisant cesser la consé-
quence,

Ainsi, le jugement pourra étre invoqué pour faire
subir au condamné , lorsqu’il aura commis un nouveau
délit, I'aggravation de la peine résultant de la récidive.

Ainsi, elle laisse subsister toutes les incapacités ré-

1) VAN-HOOREBEKE, p, 269; — COUSTURIER, n° 144, p. 369; —
VAZEILLE, n° 649.




sultant, soit de I'irrévocabilité, soit de I'exécution de
la condamnation (1), v. g., I'incapacité de transmettre
et de recevoir par donation entre-vifs ou par testament,
attachée par I'art. 3 de la loi du 31 mai 1854, abolitive
de la mort civile,, aux peines perpétuelles (2).

Ces incapacités deviennent ineffagables aprés la pres-
cription, car la réhabilitation est désormais impossible.
Elle n’a lien que si le coupable a subi sa peine ou est
réputé lavoir subie par suite de la grice qui lui est ac-
cordée (art. 619 L. cr. et loi du 3 juillet 1852). La Cour
de Paris (3) a fait une application remarquable de ce
principe, en décidant qu’il n’y a pas lieu d’admettre
an bénéfice de la réhabilitation celui qui, ayant été
condamné correctionnellement & 'amende et ala pri-
son, a, 4 la vérité, subi la prison, mais s’est libéré de
Pamende par la prescription (4).

B). L’art, 633, alin. 2 et 3, défend au condamné qui
aura prescrit sa peine de résider dans le département
ou demeureraient soit celui sur lequel, ou contre la
propriété duquel le crime a été commis, soit ses héri-
tiers directs, et autorise le gouvernement a lui assigner
le lieu de son domicile. « Le législateur, a dit le con-
seiller d'Etat Réal, dans I'exposé des motifs, ne doit
pas oublier que le forfait vit encore dans la mémoire

(1) Vid. art. 32 du Code Napoléon.

(2) CAss. 31 janvier 1834 (S. 34-1-490).

(3) PARis, 5 avril 1853 (S. 53-2-293).

(4) «On est parti de cette idée pleine de dureté, empruntée & I'an-
cienne jurisprudence, qu'il s'opére entre la société et le coupable une
sorte de compromis Si le condamné a acquis, par la preseription ,
Pexemplion du supplice, la société de son ¢olé a acquis le droit de
le rejeter de son sein autant qu’il dépend d’elle. » Cauver, Revue de
législation, année 1849, L. 1°7 p. 396.




Sayran-
de ceux qui en furent les victimes, et la prescription
serait une institution barbare, si son résultat pouvait
étre tel qua une époque quelconque, le fils d'un
homme assassiné dut voir s'établir & c6té de lui le
meurtrier de son pere. »

Quelle est la sanction de cette défense? Quelques cri-
minalistes enseignent que le Gouvernement a le droit
de réprimer l'infraction A cette défense, en faisant arré-
ter et détenir le condamné conformément & I'art. 45 C.
pén. Nous ne pouvons adopter ce sentiment, et appli-
quer les régles du renvoi sous la surveillance de la haute
police (1), différant essentiellement de la mesure qui
fait 'objet de I'art. 635 I. cr.; des mesures administra-
tives pourront seulement étre prises: Odia restringenda.

VII. — DE LA PRESCRIPTION DES CONDAMNATIONS CIVILES A DES
RESTITUTIONS, A DES DOMMAGES INTERETS ET AUX FRAIS

Aux termes de Part. 642 L. cr., les condamnations
civiles portées parles arréts ou par les jugements
rendus en matiére criminelle, correctionnelle ou de
police, et devenues irrévocables, se prescrivont d’aprés
les régles établies par le Code Napoléon.

Mais quand la prescription commence-t-elle de cou-
vir par rapport aux condamnations civiles prononcées
contre les contumaces ?

Le délai accordé pour purger la contumace ( art.
AT1 et 641 ) est-il suspensif de toute exécution de Ia
part de la partie civile? Si oui, la prescription ne

1) Décret des 8 el 12 décembre 1851,
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commencera qu'a partir de 'expiration de ce délai;
si non, elle courra a dater du jour ou le jugement a
été rendu.

Nous croyons qu’il n'y a pas suspension d’exécution,
et quedes lors laprescription commence decourir A par-
tirdu jour du jugement. Car ce jugement estrendu sous
une condition résolutoire, celle de la représentation
ducondamné dans un délai déterminé; et, comme
tout acte formé sous une pareille condition, il doit
recevoir son exécution en attendant I'événement de la
condition. '

APPENDICE.

La disposition de I'art. 2281 du Code Napoléon (1)
peut-elle étre étendue aux matiéres criminelles ? La
négative n'est pas douteuse; elle est défendue par
MM. DemoromsE (2), TrorLoNG (3), et MerLIN (4).

La Cour de cassation I’a également consacrée; car
sous 'empire dv Code de brumaire elle avait jugé
constamment que la prescription criminelle devait se
régler a la fois par les deux lois pour le temps qui

(1) Art. 2281 : « Les prescriptions commenc(es A ’époque de la pu-
blication du présent titre, seront réglées conformément aux lois an-
ciennes. »

(2) DEMOLOMBE , Cours deCode Napoléon, 1.1, n°* 61, 62, 63.

3) TROPLONG , De la preseription, n° 1075,
(4) MERLIN , Rép., v* Prescr,, sect. 1™, § 3, n** XI et suiv.
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avait couru sous chacune d’elles : en d’autres termes,
que le temps écoulé entre le peint de départ de la pres-
cription suivant la loi ancienne et la publication de
la loi nouvelle devait étre compté proportionnellement
a celui exigé par la nouvelle pour prescrire. Ainsi par
exemple si le quart du temps fixé pour la prescription,
par la loi ancienne, s’était écoulé avant la publication
de laloi nouvelle, la Cour n’exigeait plus pour'accom-
plissement de la prescription, que I’écoulement des
trois quarts du délai de prescription fixé par cette
derniere.

Ce systeme fut en général adopté jusqu’au moment
ou parut le décret du 23 juillet 1810 sur la mise en
activité du Code -criminel. Son article 6 est ainsi
concu : « les cours et tribunaux appliqueront aux
crimes et délits les peines prononcées par les lois
pénales existant au moment ou ils ont été commis;
néanmoins sila nature de la peine prononcée par le
nouveau Code pénal était moins forte que celle pro-
noncée par le Code pénal actuel, les cours et tribunaux
appliqueront les peines du nouveau Code. — Dans le
concours de deux peines afflictives temporaires, celle
qui emporterait la marque sera toujours réputée la
plus forte. »

Revenant sur sa jurisprudence, la Cour supréme
décida par arrétdu 8 juin 1812 que « les cours et
tribunaux doivent faire jouir les prévenus du béné-
fice de la prescription établie par la loi, toutes les fois
que le crime ou le délita eux imputé se trouve prescrit,
soit d’aprés la nouvelle loi, soit d’aprés la loi existante
a I'époque ou il a été commis, soit d’aprés la nouvelle
loi du temps ot lejugement est rendu, et qu’ils doivent
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appliquer & Paction publique celle des deux lois qui
est la plus favorable au prévenu, par suite de la reégle
établie par I'art. 6 du déeret du 23 juillet 1810 (1 ).»

Le décret de 1810 n’a été porté que pour ménager
le passage de la }égislation ancienne & celle da Code
d’instruction eriminelle et du Code pénal en vigueur;
faut-il décider quele principe quil consacre doit serviv
également de régle pour la déeision de questions
analogues que peuvent faire naitre les modifications
qu’ont subies ou que peuvent encore subir ces deux
Codes ?

L’affirmative nous parait a 'abri de toute critique,
parce que la disposition du déeret de 1810 est'expres-

(1) Quant a la prescription de la peine, M. VAZEILLE , n° 802, en-
seigne néanmoins que lorsqu’elle a été prononcie sous ’em pire de ’an-
cienne loi, on doit appliquer la prescription élablie par celle loi :
« Pour la prescription, dit-il, il n’en est plus de la -peine infligée
comme de la peine 3 prononcer En ordonnant qu’entre deux lois diffé-
rentes , la peine & porter doil étre prise dans la loi la plus douce, et
en induisanl de cetle disposilion que la mesure de prescription contre
laction doil étre prise également danslaloi la plus douce, 'on n’a pas
déeidé que la peine porlée sous une loi se prescrirait selon la mesure
de prescription d’une loi subséquente, si cette mesure abrégeait le dé-
lai. 11 existe entre la peine portée et la libération par prescriplion un
rapporlaussi nécessaire que celui quiexiste entre la peine & prononcer et
action qui tend & la faire prononcer. De mémequ’unc loi nouvelle peut
donner et 1a peine A infliger, et la prescription de Iaction, de méme, si
la loi nouvelle ne fait pas changer la peine qui a ¢éLé infligée, elle ne
doit pas faire changer la prescription qui peut produire la libération
de celte peine. Or, il est bien certain que les lois qui surviennent ne
touchent pasa la chose jugée. Cependant , comme le souverain peut
faire grace, la loi pouvant remellre la peine, pourrail encore mieux
faire dépendre la libération d’une nouvelle prescription, moins longue;
mais il faudrait pour cela une disposition Lrés expresse, ct il n’en

existe pas dans la législation actuelle. »
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sion des principes fondamentaux de la législation et
de la justice répressive (1).

« Elle permet a la loi pénale, disent les auteurs de
la Théorie du Code pénal (2), nouvellement promulguée,
de se retourner en arriére et de saisir les prévenus
de faits commis avant sa promulgation, dans le cas ou
les peines qu’elle porte, seraient plus douces que les
anciennes. La théorie de cette exception s’explique
aiséneent : lorsque le pouvoir social juge que les peines
dont la loi est armée sont trop sévéres, lorsqu’il pense
que P'ordre social n’est pas intéressé a les maintenir,
lorsqu’il désarme en un mot, il ne pourrait sans une
étrange inconséquence continuer a appliquer méme a
des faits antérieurs a ces nouvelles prescriptions, mais
non encore jugés; des peines qu’il proclame lui-méme
inutiles et trop rigoureuses. Ce n’est donc pas une sorte
de faveur, comme quelques écrivains I'ont dit, mais
un strict principe de justice qui justifie cette exception.
Car il serait d’une souveraine injustice d’appliquer des
peines qu’au méme instant on déclare surabondantes ou
d’une sévérité excessive. »

« Comme le fait remarquer M. Coustunier (3), des
considérations parfaitement analogues commandent
application du méme principe en ce qui concerne la
prescription de I'action et la prescription des peines.
Le but social de la justicc répressive n’est atteint que
lorsque les peines s’infligent d'une maniére certaine et

(1) 1ls avaient éLé proclamés successivement par les art, 8 de la
Constitution de 1791, — 14 de la Constitution de 1793 , — et 12 de la
Constitution de I’an I11.

2) MM. CHAUVEAU et FAusTIN-HELIE, (. T, p. 12 el 19.

3) COUSTURIER, p. 402, n° 152.
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prompte : on ne peut attendre aucun effet d'une loi
pénale appliquée tardivement; le mal qu’elle cause
paraitrait infligé gratuitement. Les poursuites tardives,
outre qu’'elles réussissent rarement, sont encore fort
dangereuses, 4 raison du dépérissement des preuves.
Le prévenu quine songe & ses moyens de défense que
lorsqu’une poursuite contre lui est imminente, serait
le, plus souvent hors d’état de repousser une accusation
injuste, faute de pouvoir reproduire les preuves qui
ont existé de son innocence. De I la nécessité, pour le
législateur, de fixer un terme pour la poursuite des
délits et I'exécution des peines. S'il trouve que la
prescription établie par laloi existante esttrop longue,
et qu’il en établit une autre d’'une "durée moindre, ily
aurait inconséquence de sa part a vouloir que les faits
qui n'ont pas encore 6té poursuivis ou expiés
continuent 2 ‘étre régis par la loi dont il vient de
proclamer les défauts (1). »

(1) Sic VAN-HOOREBEKE, p. 186 et suiv.
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN.
I.
1l faut distinguer I’obligation. corréale et I'obligation in solidum.
II.

Il faut admettre ’ancienne division tripartite des fautes : cuipa
lata, culpa levis, culpa levissima.

III.

Il n’ya pas antinomie entre la loi 12, § 3, fI. de public. in rem
act. (6.1), etlaloi 9, § 5, bid.

IV.
La superficies n’est pas une servitude réelle.
LY
Le superfictarius a I'interdit en qualité de juris possessor.
DROIT FRANGAIS.
(Code Napoléon).
Is
Les Tibéralités déquisées faites a un époux en secondes noces a son
conjoint, alors qu'il a des enfants d’un précédent mariage, sont frap-

pées d’une mullité absolue, et non pas seulement réductibles & la
quolité disponible de I'art. 1098 C. N.




II.

Une liberalité faite, a titre de rente viageére, a un tiers, comme
charge d’une donation entre époux dans un contrat de mariage, n’est
pas révoquée pour cause de survenance d’enfants.

IIE.

La faculté, réservée & une femme mariée sous le régime dolal, d’aliéner
ses biens dotaux emporte virtuellement la faculté de les hypothéquer.

VI.

La subrogation légale, établie au profit du créancier préférable a rai-
son de ses priviléges et hypothéques, comprend I'action” en résolution
qui apparlient & ce dernier.

V.

La séparation de corps non suivie de réconeiliation n’emporte pas
de plein droit, aI'égard de I'époux contre lequel elle a 616 prononcée,
la révocation du testament fait en sa faveur par I’autre époux.

VI.

Est nulle la stipulation d’un contrat de mariage portant que I’hypo-
théque légale, restreinte par les futurs époux a cerlains immeubles,
pourra, pendant le mariage, éire lransportée d’un commun accord de
ces immeubles sur d’autres.

VII.

L’action direcle, accordée aux ouvriers employés a une construction
faite a I'enlreprise, contre le maitre de I'ouvrage, jusqu’a concurrence
de ce dont ce dernier se trouve débileur envers I’entrepreneur au mo-
ment oi elle est intentée, ne peut pas élre exercée sur les sommes que
I’entrepreneur a cédées antérieurement a cette action.
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PROCEDURE CIVILE.

La demande en séparation de corps, fondée sur la condamnation de
I'un des époux a une peine infamante, doit étre formée par assigna-
tion el non par requdéte.

II.

La femme mariée sous le régime dotal, dont les immeubles dotaux
sont compris dans une saisie dirigée contre elle et son mari, peut non
seulement agir par voie de nullité dans la forme et le délai prescrits
par I'art. 728 C. P. C., mais encore par voie de distraction pendant
la saisie, et par voie de revendication apres I’adjudication.

DROIT COMMERCIAL.

Le consentement du mari, pour habiliter sa femme & faire le com-
merce, peat dans tous les cas étre suppléé par I'autorisation de la
Justice.

I1.

La sociéié, étre moral, n’est pas seule propriétaire du capital social,
el les aclions constituent non pas des créances, mais un droit de co-
propriété.

DROIT CRIMINEL.

La subrogation aux droits du fisc doit étre accordée a celui qui a
payé la totalité des amendes.
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1I.

Pour qu’il y ait tentalive. punissable, il faut la réunion des éléments
moraux el des éléments matériels constitutifs du délit.

DROIT ADMINISTRATIF.

L’art. 1750 C. N., relalif a la vente volontaire, ne s’applique pas
a ’expropriation pour cause d’utilité publique.

II.

Il v’y a en matitre administrative que dews degrés de juridiction.

Approuvé :
Le Doyen de la Faculté de droit

LAURENS.

YU ET PERMIS D’ IMPRIMER.
L’Inspecteur-Général- de I’enseignement supérieur, délégué,

F. LAFERRIERE.

Typ. de Bonnal et Gibrac, rue Saint-Rome , 46.



