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DROIT ROMAIN

Détermination du véritable earactere juridigue des
hypothéses d’'accession en Droif romain.

INTRODUCTION.

Un des principes fondamentaux et a la fois les plus caracté-
ristiques du Droit romain, législation qui a toujours conserveé
une trace si éclatante du formalisme et de la rigueur des pre-
miers ages, c’est larégle, si grosse de conséquences, qui exige
Pemploi d’un mode pour le déplacement de la propricté des
choses individuellement considérées. Les empereurs Dioclétien
et Maximien Pont proclamé dans une constitution : « Tradi-
tionibus et usucapionibus (et ceeteris modis) dominia rerum,
non nudis pactis (nec contractibus) transferuntur (1). »

Le mode est un fait juridique au caractére extérieur et ap-
parent, cause efficiente du domaine romain.

Ce fait apparent consiste, soit dans une appréhension ou
prise de possession , comme V'occupation et la tradition , soit
dans des cérémonies solennelles et symboliques, comme la
mancipatio ; tantot dans une déclaration de propriété émance
du magistrat ou du judex, comme Vaddictio et Padjudicatio ;

(1) C. Just. I1, IIT, De pactis, c. 20.



tantot dans une possession prolongée, usucapion ; tantot enfin
dans la volonté de la loi, lea.

Tous ces faits sont investitifs de la propriété , et sous des
appellations diverses constituent des modes d’acquisition diffé-
rents.

Mais il existe d’autres hypothéses dans lesquelles on aper-
coit une mutation de domaine, qui paraissent simples, irré-
ductibles, etsemblent ne pouvoir étre ramenées aux types que
nous venons d’énumérer. Comment se fait-il que le maitre
d’une chose acquiere la propriété de ses produits ? Par quel
mode le riverain acquiert-il I'alluvion formée des parcelles que
les eaux d’un fleuve détachent a chaque instant du terrain
d’autrui ? Quel caractére juridique assigner a la fabrication d’un
objet nouveau a l'aide d’une chose appartenant & un autre,
et dont le résullat est souvent d’attribuer au spéeificateur la
propriéié de cette chose ? Voila quelques exemples de ces
hypothéses spéciales ; ce ne sont pas les seules.

Les romanistes qui ont fleuri sous notre ancienne jurispru-
dence, pour accorder ces cas de déplacement de domaine avec
le grand principe que nous avons rappelé au frontispice de ce
travail, n’apercevant pas. d’ailleurs une analogie suffisante
entr’eux et les fails ordinaires constitutifs des modes d’acqui-
sition, ces romanistes, dis-je, ont tous unanimement reconnu
qu'il fallait admetire, pour les expliquer, un mode spéeial,
distinct, et ce mode, ils 'ont nommé accession. Pothier est le
seul qui ¢leva quelques doutes, bien timides, assurément, sur
sa légitimité.

I’opinion des anciens interpréles continua toujours de
régner, et elle est passée dans notre grande codification de
1804 (C. Nap. art. 712, 546, 577).

Done, en Droit francais, on ne peut plus venir contester
Iexistence de I'accession en lant que mode d’acquisition de la
propriété ; le législateur a parlé, et en des termes aussi clairs
quimpératifs. Mais quand on est sur le terrain de la législa-
tion romaine, il est toujours permis de scruter Pesprit des




PP LT R

G M
textes, de rechercher les intentions des jurisconsultes qui les

ont éerits.
Sous ce rapport, la science moderne a voulu vérifier aux
pport,

sourees elles-mémes les opinions quelui avait léguées sur Pac-

cession la doctrine ancienne , et, chose étrange! des doutes
ont surgi, puis ont apparu des critiques et des réfutations, et
aujourd’hui, en France du moins, le sentiment d’Heineccius,
de Vinnius, battu en bréche et complétement ruiné, ne compte
plus de partisans parmi les savanls romanistes dont s’honore
le pays. Mais Pancien systéme renversé, on est loin de s’accor-
der sur le véritable esprit des lois romaines au point de vue
(ui nous occupe. Les divergences sont encore aussi vives que
nombreuses, et I'entente ne semble pas prés de s'établir.

Nous avons cru qu’il serait peut-étre utile de résumer ce
célebre débat, et, encore disciple obscur, de produire et de dé-
fendre, parmi celles que 'on a émises, 'opinion qui est a nos
yeux la plus exacte, la plus conforme aux principes et aux
lextes du Droit positif romain.

La méthode que nous suivrons pour élucider cette contro-
verse est bien simple.

D’abord quelques pages de prolégoménes seront consacrées
a énumérer les divers sens du mot accessio et les hypothéses
dans lesquelles on la rencontre, au dire des auteurs.

Puis, dans une premiére partie, nous exposerons les diver-
ses opinions qui ont été mises au jour, en indiquant celle que
nous pensons la meilleure.

Enfin la seconde partie sera consacrée a I'examen détaillé
el critique des cas nombreux d’accession, examen dans lequel
nous essaierons de lrouver sur tous les points la justification
de notre systéme et la réfutation des autres.




PROLEGOMENES.

1. Nous avons déja annoncé qu’ils seraient consacrés, a la
double recherche des sens divers du mot accessio dans la lan-
gue des textes, et des différentes hypothéses dans lesquelles
se manifeste une acquisition de la propriété que 'on a voulu
expliquer par 'existence d'un mode spécial, appelé accession.
(Yest par 1a que nous ouvrirons I'exposition et la discussionde
cetle fameuse controverse qui fera le sujet de ce travail.

[. PREMIERE QUESTION.
Sens divers du mot accesssio.

|

I

|

2. La lecture altentive des textes révéle, pour cette expres- ‘

sion, trois sens bien distincts. |
a. Bien souvent, on la trouve employée pour signifier une |

chose accessoire. ‘
(est ainsi que Gaius a éerit que Pobligation du fidéjus- |

seur est 'accessoire de celle du débiteur principal. « Horum

» obligatio accessio est principalis obligationis, nec plus in ‘

» accessione esse potest quam in principali re » (2). |
Dans le méme sens aussi , Ulpien dit qu’on doit regarder

comme aceessoire aux vétements et partageant le méme sort

les couleurs quile décorent et les ornements qu’on y a cousus,

(8) G. I c. III, § 426.
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« Vestimentorum sunt que his accessionis vice cedunt, que
» sunt insite picture clavique qui vestibus insuuntur » (3).

On peut en voir d’autres exemples dans les Institutes de
Gaius (C. II. § 78) et de Justinien (L. II, t. I, § 26, 34).

b. Le mot accessio servait aussi & désigner Pavantage juri-
dique résultant de la réunion d’'une chose a une autre. Acces-
sio alluvionum, dit Paul, ad fructuarium fundum, quia [ruc-
tus fundi non est, non pertinet; venationis (chasse aux hétes)
vero et aucupii (chasse aux oiseaux) reditus ad fructuarium
pertinet (&).

c. 1l signifiait enfin le fait méme de la réunion de deux
objets. Il est pris en ce sens dans ces locutions que I'on ren-
contre si fréquemment : accessio temporis, accessio possessio-
num. Cest aussi le sens dans lequel ce mot est pris dansnotre
matiére (5).

II. SECONDE QUESTION.

Détermination des hypothéses dans lesquelles se présente le
phénoméne de Uaccession d’aprés les romanistes.

3. Une étude attentive des événements divers que les inler-
prétes comprennent sous le nom d’accession, permet de les ra-
mener tous a six hypothéses principales :

Premiére hypothése. — On rattache généralement a l'ac-
cession, bien que certaines hésitations se soient produites, les
cas ou une chose améne des produits quelconques, tels que le
croit des animaux, les fruits de la terre, ete. (Inst. Just. 1, 8
De rer. div., §19).

Deuaiéme hypothése. — Elle est relative aux changements

(3) D. XXXIV, I, De auro argento mundo, 1. 23, § 1.

(&) Pauli Sent., III, VI, § 22.

(8) G. Inst., <. IV, §451; D. XLIV, 11, De div. temp. prascr. et de acc.
possess., 1. A&, § 3, Scevola; 1. 16, Paulus,
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apportés aux fonds riverains des cours d’eau, par suite des
mulations qui s’opérent dans leur lit.

Comme exemples principaux de ces changements, nous
citerons Daccroissement insensible, incrementum latens, que
produit Palluvion et qui se compose de molécules apportées
grain & grain; nous citerons encore le déplacement violent
d’un terrain qui bordela rive et quele fleuve emporte ailleurs,
avulsio (Inst. Just. tbid. § 20, § 24).

Troisiéme hypothése. — Clest celle de la spécification.

On appelle ainsi la fabrication d’un objet nouveau, nova
species, avec une chose appartenant a autrui. Cette définition
révele I'étymologie du mot : speciem facere ( Inst. Just. tbid.
§ 25). Un bloc de marbre changé en statue, un lingot de mé-
tal devenu un vase précieux, voila autant de cas ou I'indus-
trie faconne et transforme des matiéres en objets nouveaux.

Quatriéme hypothése. — Elle comprend tous les cas d’ad-
junctio, ¢'est-a-dire tous ceux ou il y a réunion de deux cho-
ses” mobilieres par certains points de leur surface. Ainsi, la
pourpre d’une personne a été appliquée sur 'habit d’autrui;
ainsi on a tracé de I'écriture sur le parchemin d’une autre, atta-
ché de la peinture a sa toile ou a sa planche (Inst. Just. thid.
§§ 26, 33, 34).

Cinquiéme hypothése. — Elle a trait a la confusion et au
mélange.

La confusion est la réunion de choses liquides, tandis que le
mélange est ta réunion de deux choses non liquides, telles que
deux tas de bl¢, deux troupeaux (6).

Ces cas de confusion et de mélange se distinguent de I'ad-
Junctio, en ce que, dans les premiers, les choses mobiliéres
se touchent par tous les points de leur surface.

Sixzieme hypothése. — Clest Phypothése si pratique des
constructions, plantations et semences sur un lerrain apparte-

o

(6) Inst. Just., ibid., § 27 et § 2
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nant a un aultre, ou bien sur son propre terrain avec les ma-
tériaux, les planles ou les semences d’autrui (7).

PREMIERE PARTIE.
Exposition et discussion de [a controverse.

k. Connaissant maintenant avec précision les six grandes
hypotheses dans lesquelles on a vu le phénomene de acces-
sion, nous avons a nous demander si, oui ou non, I'accession
constitue un mode d’acquisition du droit des gens, en ce sens
qu’une chose devenue laccessoire d’une autre cesse, par le
seul fait de sa réunion, d’appartenir & son premier maitre
pour tomber dans le domaine du propriétaire de la chose prin-
cipale.

Cest la une de ces questions qui onl le plus occupé la
science moderne, et sur lesquelles la vérilé n’a pas encore
apparu d’une maniére assez éclatante pour éclairer tous les
doutes et terminer toutes les discussions. Aussi, avant d’arri-
ver au sentiment le plus sir, nous rencontrerons sur notre
route bien des objections et des systémes.

5. Dans Pétat actuel des connaissances sur la législation
romaine, les esprits se sont divisés en qualre opinions bien
tranchées.

Premier systeme. — Un premier systéme, dont les promo-
teurs principaux sont Bartole, Heineccius et Vinnius, et auquel
se rattache d’une voix unanime toute 'ancienne école, ensei-
gne que Paccession est un mode d’acquisition admis par les
Jurisconsultes romains, et compris dans leur nomenclature des
maniéres d’acquérir.

Second systeme. — Une autre opinion, devenue vulgaire
parmi les savants allemands et italiens, et enseignée par

(7) Inst. Just., ibid, § 29 et § 32.

S
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M. Ortolan, consiste a dire que I'accession n’est pas, il est
vrai, une maniére d’acquérir reconnue comme telle dans la
nomenclature des jurisconsultes romains, mais qu’elle existait
implicitement dans cette législation, de sorte qu’ aujourd’hui il
est permis de la faire sortir et de la traduire au dehors comme
un mode d’acquisition distinct de tout autre.

Troisiéme systéme. — Dans ces derniers temps, 1 M. Deman-
geat a mis au jour un systéme éclectique, auquel il a prété
Pautorité de son nom. D’aprés ce romaniste , 'accession n’est
pas, en thése générale , une maniére d’acquerir, ni explicite,
ni implicite; mais exceptionnellement, dans trois ou quatre
cas, 'accession produit une acquisition de la propriété , acqui-
sition bien démontrée, et dont on ne peut trouver d’autre
cause efficiente que le fait méme de la réunion de deux objets.

Quatriéme systéme. — 11 existe enfin une quatriéme opinion,
avancée pour la premiére fois dans les Institutes expliquces de
Du Caurroy, et qu'un savant maitre de cette Faculté a déve-
loppée dans des cours brillants avec autant de méthode que
de profondeur.

Dans ce systéeme, que nous défendrons avee la plus entiere
convietion , Paccession n’est jamais une maniére d’acquérir;
elle n’est méme pas, indépendamment de la dénomination de
mode , la cause juridique d’une acquisition de la propriété.
Seulement, le fait matériel de Paccession peut étre Foccasion
d’une acquisition de domaine qui a lieu, d’apres d’autres prin-
cipes, soit occupatione, soit lege.

6. Voila le tableau des divergences qui ont provoqué au
sein de la science la recherche du véritable caraclere juridique
que Pon devait reconnaitre aux hypotheéses d’accession. Nous
allons maintenant essayer de faire apparaitre la faiblesse des
trois premiers systémes.

A. Réfutation du premier systéme, ou systéme ancien.

le reproche

7. Nous Pavons mentionné pour éviler
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incomplet; mais 'ombre méme de la vérité lui a été enlevée
des que la science du Droit romain a commencé & progresser,
aidée dans cetle voie par esprit de eritique et les découvertes
de nouveaux manuserits. Aujourd’hui, il est évidemment faux
de soutenir que parmi les modes d’acquisition consacrés par
la loi romaine, figurait explicitement I'aceession. Gaius nous
parle longuement des maniéres d’acquérir, et il ne nomme pas
pas 'accession (8); Ulpien, dans ses régles, en donne une
énumération compléte et garde le méme silence (9). Et cette
remarque est d’autant plus écrasante pour le systéme de
Paceession, mode d’acquisition explicite, que ¢’étaient la des
ouvrages élémentaires rédigés pour linstruction de la jeu-
nesse , et dans lesquels des esprits aussi exacls que Gaius el
Ulpien n’auraient jamais laissé échapper une omission aussi
importante.

B. Réfutation du systéme allemand et italien.

8. Ce systeme, on se lerappelle, consiste a regarder I'acces-
sion comme une maniére d’acquérir. Il avoue bien que les
jurisconsultes romains ne Pavaient pas dégagée de la foule des
hypotheses ou elle se présentait, pour I'élever au rang d’un
mode abstrait et la faire figurer dans leurs classifications ; et
par la, cetlte opinion évite I'objection accablanie que nous
avons opposée a la premiére. Toutefois, le fait matériel de la
réunion de deux objets produisait, en général, une acquisilion
de propriété ; et puisqu’il avait le méme résultat qu’un mode,
pourquoi, aujourd’hui, ne lui reconnaitrait-on pas ce titre, tout
en convenant que les jurisconsulles ne lui avaient jamais
donné ce nom ? Dans ce systéme, on peut définir Paccession :
une maniére d acquérir implicite, en vertu de laguelle une per-
sonne devient propriétaire de la chose d’autrur, par swile de sa
réunion comme dépendance a sa propre chose.

(8) G. Inst.,c. II, §§ 18 et seq.
(9) Ulp. reg., t. XIX, De dom. et adg. ver.
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Cette opinion est moins inadmissible que la préecédente;
cependant il nous parait difficile de la soutenir, parce qu’elle
ne s'accorde pas avee les textes; voyons d’abord les arguments
que l'on a proposés pour la défendre.

9. 1° Pour peu qu'on soit vers¢ dans la lecture des textes,
on sait que rien n’est plus fréquent que d’y rencontrer, aussi
bien en matiere de propriété que d’obligation, les mots cedere,
accedere, employés pour dire : suivre le sort de la chose prin-
cipale. Le titre T du livre II des Institutes de Justinien , ainsi
que les passages correspondants de celles de Gaius, sont
pleins de ces expressions : « Omne quod inedificatur solo
cedit (10). » Plante quee terra coalescunt solo cedunt (11). »
« Litteree perinde chartis membranisque cedunt ac solo cedere
solent ea quee ineedificantur aut inseruntur (12). » St quis m
aliena tabula pinwerit, quidam putant tabulam picture cedere ;
aliis videtur picturam, qualiscumque sit, tabule cedere (13). »
Expressions que Paul résume dans cette énonciation géncrale :
« Necesse est ei rei cedi, quod sine illa esse non potest (14). »
Et Ulpien, dans cette régle : « Accessio cedit principal (15). »
Or, il est certain que cette réunion de deux choses, diverses
d’importance , produisait, sous linfluence de la maxime pre-
cédente, une acquisition de propriélé. « In omnibus igitur istis,
in quibus mea res, per prevalentiam, alienam rem trahit meam -
que efficit, si eam rem vindicem, per exceptionem doli mali
cogar pretium ejus quod accesserit dare (16). »

Dans un texte précédent, Paul se montre tout aussi expli-
cite : « Si quis rei sue alienam rem ita adjecertt ut pars ejus
fieret, veluti si quis statuce sue brachium aut pedem alienum

(10) Inst. Just., II, I, De rer. div., §29.
(1) Ibid., § 32. :
(A2) Ibid., § 33.

(13) Ibid., § 34.

(1) D. VI, I, De rei vind., 1. 23, § 3, Paulus.

(18) D. XXXIV, II, De auro, argento, 1. 19, § 13, Ulp.
(16) D. VI, I, De rei vind., 1. 23, § &, Paulas.




= e
adjecerit, aut scypho ansam vel fundum, vel candelabro sigil-
lum, AUT MENSZE PEDEM, DOMINUM EJUS TOTIUS REI EFFICI, vere-
que statuam suaM dicturum et scyphum plerique recte dicunt. »
(L. 23, § 2, Paulus, D. VI, 1, De rec vindic.)

10. 2° Les accroissements qui résultent, pour les terres rive-
raines, des mouvements des eaux, ne peuvent s’expliquer que
par Pexistenee au sein de la législation romaine du principe
de laccession. Si une ile vient au milieu d’un fleuve, on
Pattribuait aux riverains, d’aprés certaines régles qui seront
plus loin développées. Qu'un fleuve abandonne son lit , le lit
desséché devenait la propriété de ceux qui, de chaque coté,
possédaient des terres.

En vain Pon nierait Pexistence, dans tous ces cas, d’une
acquisition de domaine, en disant que le lit du fleuve élait
déja la propriété des riverains, propriété grevée de la servi-
tude des eaux. Cette objection ne serail pas perlinente ; un
texte de Gaius la détruit complétement.

Ce jurisconsulle suppose qu’un premier mouvement du
fleuve a envahi un fonds tout entier, qu’ensuite il a remis a
nu dans un second changement de lit. D’apres le droit rigou-
reux, stricta ratione, le propriélaire du ferrain enlicrement
recouvert par les eaux serait privé du droit de reprendre ce
qui fut jadis son champ, et Gaius nous en donne le motif en
ces termes : « Kt quia vicinum preedium nullum habet, RATIONE
VICINITATIS wllam partem in eo alveo habere (17). » S'il était
vrai que le lit des fleuves fit la propriété des riverains, pro-
. Priété que les eaux grevaient, mais sans la détruire, loin de
s'opposer & la rentrée du propriétaire dans la possession de
son fonds submergé, la rigueur des principes conduisait, au
contraire, directement a ce résultat. Mais le motif invoqué par
le jurisconsulte démontre bien que I'idée d’accession prédo-
mine : le maitre ne peut recouvrer sa propriélé , parce que la
raison de proximité lui manque. La ratio vicinitatis , telle est

(17) D. XLI, I, De adg. rer, dom,, 1. 7, § 5, Gaius.
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la véritable cause de Pacquisition, par les riverains, de I'ile
ou du lit abandonné (18).

11. Au premier abord, ces arguments séduisent ; mais si on
les examine de pres pour en apprécier plus exactement la
portée, on ne tarde pas a découvrir que leur valeur est scu-
lement apparente.

Ainsi, on dit en premier lieu que la conséquence de la
maxime : accessio cedit principali est de faire acquérir au
maitre de la chose principale la propriélé de la chose acces-
_ soire. Or, ce résultat, les textes le démentent formellement.
' Le § 29 du t. I, liv. IT des Institules de Justinien , relalif a

nolre matiére, suppose le cas ou une personne construit sur
son propre sol un batiment avee des malériaux appartenant a
autrui; la construction est 'accessoire du sol, par application
du principe : superficies solo cedit ; ¢’est bien 1a une hypothese
d’accession. Or, ce qui prouve pleinement que Paccession ne
conslitue pas une maniére d’acquérir, c’est que le jurisconsulle
ajoute que le maitre des matériaux ne cesse pas d’en étre pro-
priétaire, nec tamen ideo 1s qui materice dominus [uerat, dest-
nit dominus ejus esse.

On a produit des textes dans lesquels se rencontrent des
expressions qui impliquent, il est vrai, une acquisition de
domaine ; mais pour saisir le véritable sens de ces passages,
on ne doit pas les séparer de ceux qui suivent et qui en res-
treignent considérablement la portée. Incivile est, msi tola
lege perspecta , respondere. Paul, en effet, explique plus loin
sa pensée. Le propriétaire de la chose accessoire n’a pas irré-
vocablement perdu sa propriété; seulement, tant que les choses
demeurent réunies , il est dans Iimpossibilité de revendiquer
la sienne ; mais il en aura la faculté dés qu'elles seront sépa-
rées d’une maniére ou d'une agtre. On n’est donc nullement
fondé a prétendre qu'il y a dans I'hypothése une acquisition

(18) 11 est & peine besoin de faire remarquer que la restriction équitable par
iger Papreté d'un droit trop rigoureux, sed vix est

laquelle Gaius se hite de corr
‘argument de texte que on produit.

ut id obtineat , W'infirme en aucnne sorte |
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de la propriété, dont la cause efficiente serait le mode méme
de I'accession ; car le domaine, §'il élait vraiment acquis,
durerait indéfiniment, absolument indépendant du fait de la
séparation des objets. Cette impossibilité de revendiquer ot
est jeté pendant un certain temps le propriétaire de la chose
accessoire, tenait a une particularité de la procédure.

Celui qui intentait I'action en revendication devait pouvoir
la désigner et dire : « Aio hape rem esse meam. » Or, quand
une chose était réunie a une autre qui 'absorbait par sa préé-
minence , elle perdait son individualité, et tant que cet élat
persistait, elle était insusceptible de revendication. Mais par
cela seul que son propriélaire conservait 'espérance de pou-
voir un jour la revendiquer, le maitre de la chose principale
n’en avait pas acquis la propriété.

12. Le second argument n’offre pas a I'examen une base
plus sérieuse. Sur le point de savoir a qui appartenait le lit
des fleuves, les avis n’étaient pas unanimes, comme nous le
ferons voir. Les uns en reconnaissaient la propriété aux rive-
rains ; d’aprés les autres, le lit du fleuve était public comme
le volume de ses eaux, et appartenait au peuple romain. Cest
a ce dernier sentiment qu’on a emprunté le texte dont on s’est
armé a titre ’argument. Mais en vérité, il n’est d’aucune con-
séquence pour faire accorder a I'accession le titre d'une
maniére d’acquérir , distincte et originale. Dans cette seconde
opinion, c¢’est I'Etat qui confére aux riverains la propriété du
lit abandonné ; Pacquisition de domaine a lieu lege. Cest par
suite d'une confusion que M. Ortolan a vu, dans la ratio vici-
nitatis, la cause de 'acquisition ; elle est uniquement le motif
du législateur.

C. Réfutation du systéme éclectique.

13. Le promoteur de ce systéme, M. Demangeal, avoue que
Paccession ne saurait étre légitimement considérée comme un
mode d’acquisition, soit explicite, soit implicite; mais il pré-
tend aussi que, dans quelques hypothéses, bien rares a la

2




Soagic
vérité, le fait de la réunion de deux objets inséparables pro-
duit, par la force méme des choses, une acquisition de pro-
priété au profit de Pune ou de Pautre des parties, sans qu’on
puisse dire que cette acquisition ait pour cause un mode
reconnu par les lois romaines. Par exemple, on a fait entrer
dans le tissu d’un vétement des fils de pourpre appartenant a
autrui. Toute séparation est ici impossible. Nécessairement,
le maitre du vétement est devenu propriélaire des fils de
pourpre qui n’en peuvent étre que P'accessoire.

Eh bien ! méme dans ces cas isolés, 'acquisition de la pro-
prieté , conséquence foreée de la réunion de deux choses insé-
parables, peut s’expliquer par Pune des maniéres d’acquérir,
dont parlent Gaius et Ulpien. Lorsque la séparation des objels
réunis est devenue impossible, les deux choses ont perdu leur
individualité; elles sont res eawtinctee , elles ont été transfor-
mées en un objet tout nouveau qui est res nullivs. Le proprié-
taire des fils de pourpre n’a plus la faculté de les revendiquer,
a cause du principe : extincte res vindicart non possunt (19),
et le maitre du vétement acquiert la propriété des lils par
occupation.

D. Exposition du systéeme de M. Du Gaurroy.

1%. Voici sa véritable formule : Ce que les commentateurs
ont nommé accession , n’est ni une maniére d’acquérir, ni
méme la cause directe et immédiate d’une acquisition de pro-
priété. La réunion de deux objets peut seulement, dans cer-
taines circonstances, provoquer Papplication de ce principe de
procédure : extincte res vindicari non possunt, et amener indi-
rectement et médialement une aéquisition de domaine, donl la
véritable cause juridique consiste dans 'un ou dans 'autre de
ces deux modes : 'occupation et la loi.

15, Analysons rapidement cette proposition.

a. Dans les idées des Romains, pour que la rei vindicatio

(19) Inst. Just., II, I, De rer. div., § 26.
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fat possible, il était nécessaire que la chose existit dans son
individualité, in sua specie. 11 fallait, en effet, que le reven-
diquant put prononcer ces paroles sacranientelles : « Hanc ego
rem ex jure quiritium meam esse aio. »

Or, quand avec un métal appartenant & un autre je coule
une statue (20), lorsqu’avee la pourpre d’autrui je tisse un
vetement (21), ou que sur une toile qui ne m’appartient pas
Jai fait une peinture (22), dans lous ces cas, I'objet d’autrui
a perdu sa forme primitive, et son ex-propriétaire ne peut
plus soutenir que cefte chose est la sienne. Car ce qui lui
appartenait c’était la masse de métal, mais non pas la statue ;
les fils de pourpre, mais non pas le vétement; la toile, mais
non pas le tableau. Une transformation s’est opérée ; une nou-
velle chose a surgi a la place de l'ancienne, et j'en suis
devenu propriétaire par occupation.

Mais il faut remarquer que cette acquisition de propriété ne
vient pas de ce que la chose d’autrui a été réunie a la mienne;
ce fait matériel de la réunion n’en a été que Poceasion ; il a
eu ‘pour unique conséquence de paralyser l'exercice de la
revendication. Telle est la justesse de ce point de vue, que si
les deux choses momentanément unies viennent a élre sépa-
rées, le maitre de la chose accessoire recouvrera la faculté de
la revendiquer. Les textes lui reconnaissent formellement ce
droit (23). Bien plus, dansle but d’amener la séparation quand
elle était possible, il avait une action spéciale, préliminaire de
la rei vindicatio, et quon appelait actio ad ewhibendum. Elle
tendait a faire séparer les objets réunis, ce qui leur restituait
leur forme primitive et permettait I'exercice de la revendica-
tion (24).

b. 11 est d’autres hypothéses dans lesquelles la séparation

(20) Tbid., § 25.

(21) Ibid., § 26.

(22) Ibid., § 3.

(23) Inst. Just., II, I, De rer. divis., _79.

(24) D. VI, I, D.-’ rei vindie. — L. 23, § 5, Paulus.
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serait 2 la rigueur possible, et ot se produit pourtant une
acquisition de propriété. Ainsi je me suis servi des matériaux
de mon voisin pour construire sur mon sol; ou bien j’ai jeté
dans mon champ des semences appartenant a autrui. — La
Joi romaine défendait d’intenter une action, afin de faire démo-
Jir la maison ou arracher les semences. J'acquérais une pro-
priété, mais lidée de Paccession y est tolalement étrangere;
Pacquisition se produisait lege. C’élait la loi qui, pour donner
satisfaction & un intérét économique ou agricole , s’opposait a
la ruine de Pédifice ou au ravage d'un champ ensemence, et,
par sa volonté toule puissante, expropriait le maitre des
matériaux ou des semences, au profit du propriétaire du sol
ou du champ.

16. Voila I'opinion & laquelle nous nous attachons de toute
la force dé notre conviction. Elle est la seule qui nous ait
paru d’accord avec les écrits des jurisconsulles ; avec elle, on
peut résoudre facilement les difficultés qui naissent de la
comparaison des textes. Nous nous sommes contenté de
Pexposer; il nous faut maintenant démontrer sa vérité et
ensemble écarter les objections sous lesquelles on a tenté de
Pobscureir. C’est a cette défense que nous allons nous consa-
crer maintenant, en parcourant les six grandes hypotheéses
dans lesquelles on a recherché Pexistence d’un mode particu-
lier, de 'accession. Nous essaierons de rompre la_monotonie
de celle énumération, en faisant de chacune de ces hypothéses
une étude erilique, en y montrant, comme nous I'avons déja
dit, la justification de notre systéme et la condamnation des
autres.

SECONDE PARTIE.

Analyse eritique des éveénements divers connus sous
le nom d'Accession.

17. Dans les prolégomenes dont nous avons fait précéder
ce travail, nous avons dégagé et indiqué seulement les hypo-
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théses principales, au nombre de six, dans lesquelles les
romanistes d’'une époque ou d’une autre ont voulu voir autant
de cas d’accession. La méthode que nous avons choisie nous
conduit maintenant a un examen détaillé de chacune d’elles.

PREMIERE HYPOTHESE.
Des produits d’une chose.

18. Les Institutes de Justinien (25) posent ce principe : « Ea
quee ew animalibus dominio tuo subjectis nata sunt, jure natu-
rali &b adquiruntur. » Principe que 'on doit géndraliser en
Pappliquant aux produits d’'une chose quelconque.

Quelle est la cause de cetle acquisition de propriété? Des
commentateurs se sont rencontrés qui ont prétendu que cette
cause était Paccession considérée comme un mode. Les pro-
duits sont T'accessoire de la chose qui les a donnés, et s'ils
tombent dans le domaine du maitre de cetle chose, il leur a
paru tout naturel de dire que cette acquisition de propricté
s'opérait jure accessionis.

Certes, il y avait 1a une méprise singuliére, ou bien c’était
détourner grandement le mot accession deson sens habituel. 11
exprime l'idée de jonction, de réunion, et on lui faisait signi-
fier la conséquence d’un fait de séparation.

Sous un autre rapport, cette opinion peut surprendre. Le
phénomene de I'accession implique, méme au point de vue de
nos adversaires, la réunion de deux objets appartenant a deux
propriétaires différents. Or, dans DPhypothése des produits
d’une chose, les circonstances sont tout aulres : une personne
est propriétaire d’'une chose ; celle-ci, par le jeu des forces na-
turelles, en produil une autre sur laquelle commence une pro-
priété distincte au profit de la méme personne.

Aussi ce sentiment est-il aujourd’hui universellement aban-

(25) L. 2, 1. I, De rer. div., §19. — Adde : D. XLI, I, De adp. ver. dom,
—L. 6, Florentinus,
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donné. Tout le monde ne voit, dans ce cas, qu'une consé-
quence du domaine. C’est un des attributs du droit de pro-
priété, le plus étendu et le plus énergique de tous, plena in
re potestas, que le maitre d’une chose acquicre le domaine de
tout ce qu’elle produit. Ainsi le propriétaire de I'animal gagne
le croit, pars vicerwm matres, parce que le droit de propriété,
qui embrassait toutes les parties de la meére, continue sur les
petits.

19. Iei doivent se placer cerlaines précisions relatives a la
détermination de celui qui acquiert les produits dans I’hypo-
these des petits Q’un animal et des enfants d’une femme es-
clave.

Déja, ce que nous avons dit précédemment supposait que,
dans la question de propriété des petits, le maitre du male n’é-
tait pas a considérer. C’est Ulpien lui-méme qui en donne
Iassurance : « Pomponius scribit si equam meam equus tuus
preegnantem  fecerit, non esse tuum, sed meum, quod nalum
est » (26). :

Ajoutons que, sila femme esclave ou I'animal femelle a
changé de maitre, les petits appartiennent a la personne qui
élait propriétaire de la meére au moment de la naissance. Les
empereurs Dioclétien et Maximien posent la régle en ces ter-
mes : « Intelligis ancille semel emptoris facte filios, etiam pos-
tea natos, ejus dominium sequi cujus mater eorum eo lempore
fuerit » (27).

On voit done que les principes adoptés pour décider la
question de propriété du partus ancille différent beaucoup de
ceux qu’on suivait pour savoir si cel enfant était né libre ou
esclave, lorsque la femme avait changé de condition durant sa
grossesse. Alors on ne s’attachait pas exclusivement au temps
de la naissance, mais il suffisait, pour que I'enfant naquit in-
génu, que lesclave se fut trouvée libre a une époque quel-

(26) D. VI, 1, De rei vindic. — L. 5, § 2, Ulpianus.
(27) D. XLI, I, De adyg. ver. dom. — Const. 12, C. J. lII, XXXII, De rei
vindic. — Adde : 1. 66, Venuleius.
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conque de la gestation. « Sufficit ei qui in ventre est liberam
matrem vel medio tempore habuisse. » Dans la question de pro-
priété, placés entre deux intéréts contraires et respectables au
méme degré, les jurisconsultes s’en tenaient aux principes,
tandis qu’ils se montraient extrémement favorables & la cause
de la liberté, excités d’ailleurs, dans notre cas, par un puis-
sant motif d’équité : « Quia non debet calamitas matris er nocere
qui in ventre est » (28).

20. Quand la propriété dont la mére est I'objet se trouve
démembrée, qu'elle appartient en nue-propriété a I'un et en
usufruit a Pautre, les régles sur lattribution des produits
varient selon qu’il s'agit d’un animal femelle ou d’une femme
esclave.

Les petits d’un animal, fetus pecorum, détaient regardés
comme rentrant dans la définition des fruits : produils que
donne une chose conformément a sa destination, et on les attri-
buait a 'usufruitier.

Il prévalut, au contraire, que 'enfant d'une femme esclave,
partus ancille, ne s'appellerait pas un fruit en prenant ce mot
dans son acception technique, et ¢’était le nu-propriétaire qui
acquérait. :

De cette diversité, les Institutes de Justinien donnent une
raison, fort belle en apparence, mais inadmissible. « Absur-
dum enim videbatur, dit Justinien d’aprés Gaius, hominem in
fructu esse, quum omnes fructus rerum natura homanis gratia
comparaverit » (29). Ce motif, puisé dans I'intérét de enfant,
est témérairement avancé, car cet intérét n’a rien a faire ici.
Quwimporte a Penfant qu'on le regarde comme un fruit ou un
produit, puisque, en tout cas, on le déclare esclave?

La véritable raison de la différence se tire de la définition
juridique des fruits. On sait que les produits quelconques
d’une chose ne sont pas connus comme tels, mais uniquement

(28) Inst. Just., I, IV, De ingenuis. pr.
(29) D. XXII, 1, De usur. et fruct. — Inst, Just., 1. 2, t. I, De rerum div.,
37. — Adde : 1. 28, pr., § 1.
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les produits qu’une chose est destinée a fournir. Or, la destina-
tion d’une femme esclave n’est pasla production. Les Romains
tenaient pour trés désavantageux de nourrir des esclaves pour
en avoir des enfants et les élever; le DILIGENS paterfamilias
préférait les acheter tout venus sur les marchés publics.
« Ancillarum partus et pattuum partus , quanquam fructus
esse mon existimantur , QUIA NON TEMERE ANCILLE EJUS REI
CAUSA COMPARANTUR UT PARIANT, augent tamen heredila-
tem (30). » C’est une imprudente mesure d’administration,
temere.

SECONDE HYPOTHESE.

Changements qui s’opérent dans les propriélés riveraines par
suile des mutations des cours d’eau.

21. Cest Ia une des matiéres les plus pratiques de la légis-
lation romaine, a cause du nombre et de la mobilité des cours
d’eau qui sillonnent la Haute-Ilalie. Cette importance sera la
mesure de nos développements.

Pour introduire un peu d’ordre dans la multiplicité des
hypothéses susceptibles de se présenter, il faut poser ces deux
principes fondamentaux :

Premaer principe. — Le propriétaire conserve son droit sur
sa chose, tant que laltération qu’elle éprouve ne lui enléve
pas sa forme substantielle.

Second principe. — Il perd au contraire la faculté de la
revendiquer, lorsque la chose ne présente plus sa forme spéci-
fique, ou plus simplement quand il y a res extincta.

Voyons maintenant les applications de ce double principe.

A. Applications du premier principe.

22. 1. Un champ est recouvert momentanément par les

(30) L. 27, pr., Ulpianus, D. V, 11, De hered, pet.
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eaux ; puis elles se retirent au bout d’un certain temps. Le
propriétaire a conservé le droit de le revendiquer, parce que
la chose a gardé sa forme spécifique. « Neque enim inundatio
fundi speciem commutat (31). »

2. Un cours d’eau vient & se diviser; puis le nouveau bras
va rejoindre le bras principal;*et dans ce mouvement, il
enserre une étendue de terrain dont il fait une ile. La forme
spécifique du champ n’étant pas détruite, il demeure toujours
la propriété de celui a qui il appartenait auparavant. « Quod
si aliqua parte divisum sit flumen , deinde infra unitum,
agrum alicujus in formam insule redegerit, ejusdem permanet
18 ager cujus et fuerat (32). »

3. La violence du fleuve a enlevé une portion de terrain et
P’a réunie au champ voisin. Le propriétaire de la partie déta-
chée a la faculté de la revendiquer , car elle n’est pas dénatu-
rée. Les eaux l'ont seulement déplacée, mais elle subsiste
toujours reconnaissable (32 a).

23. Dans tous ces cas divers, I'idée d’accession ne peut pas
méme naitre dans Uesprit. Mais nous arrivons a une hypothése
Q’avulsio, susceptible de la provoquer.

La portion de terrain qu’a déplacée la violence des eaux et
qui est venue se juxtaposer au sol inférieur a entrainé des
arbres. La question de propriété du terrain vient d’étre réglée;
mais les arbres, a qui appartiennent-ils? Les jurisconsultes
résolvaient la difficulté par une distinction : tant que les
arbres n’avaient pas étendu leurs racines jusques dans le sol
d’autrui, le maitre de la terre emportée pouvait le revendi-
quer. Cette faculté lui était au contraire enlevée, quand ils
avaient introduit leurs racines dans le fonds du voisin (33).

(31) Inst. Just., IT, I, De rer. div., § 24. — Adde : D. XLI, I, De acq. rer.
dom. — L. 7, § 6, Gaius,

(32) Inst. Just., II, I, De rer. div., § 22 in fine.

(32a) Inst. Just., IL, I, De rer. div., § 21,

(38) Inst. Just., IL, I, De ver, div., § 21 in fine,
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Dans ce dernier cas, faut-il dire que la propriété des arbres
est acquise en vertu de Paccession? Cette prétention n’aurait
aucun fondement. C’est toujours parce que la chose a perdu sa
forme spécifique, parce qu’il y a res ewtincta, que le proprié-
taire des arbres n’a plus le pouvoir de les revendiquer. Les
anciens, encore peu avancés dans la physiologie végélale,
pensaient que les plantes ne puisaient leur substance que dans
la terre par leurs racines (on sait aujourd’hui que les plantes
prennent aussi beaucoup a lair). Lors donc que les arbres
emportés avec le terrain avaient pénétré jusques dans le sol
du propriétaire voisin, ils perdaient leur substance, remplacée
par une nouvelle qui était prise uniquement dans la terre
d’autrui.

Telle est I'interprétation ordinaire que 'on donne de la fin
du § 21. Mais un romaniste, dont les opinions font a juste
litre autorité (34), I’a repoussée disant que le pluriel videntur
adquisitee doit s'entendre, non pas seulement des arbres, mais
de la portion de terrain et des arbres tout a la fois. Et pour le
soutenir, il s’appuie sur un passage de Gaius inséré -au
Digeste (35) qui, au lieu du pluriel , porte : videtur adquisita;
ce qui s’applique évidemment a la portion de terrain détachée
par le fleuve.

Méme en présence de cette raison, nous croyons devoir
maintenir notre sentiment qui repose sur les arguments les
plus sérieux. Ainsi Théophile, développant dans sa paraphrase
des Inst. de Just. Iesprit du § 21, a le soin de préciser que ce
sont les arbres seuls, et non la portion de terrain emportée,
qu'acquiert le propriétaire riverain. Et cette assertion de I'un
des rédacleurs des Institutes se trouve encore fortifiée par les
témoignages de Frontin et d’Aggenus, auteurs qui ont écrit
sur Pagriculture (36).

(3&) M. Ortolan, Ewxpl. hist. des Inst. de Just., t. 11, n° 380.
(35) D. XLI, I, De adq. rer. dom.— L. T, § 2, Gaius.
(36) V. la collection des Seriptores rei agrarie, éd. Goes, p. 42, 56 et 69.
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Aprés des preuves aussi décisives, on peut légitimement
soupconner une altération dans le texte de Gaius, d’autant
plus que, sur ce point précisément, les divers manuscrils
offrent une diversité de rédaction. Si I'édition des Florentines
contient, il est vrai, le singulier : videtur adquisita esse, on
trouve au contraire le pluriel dans la Vulgate; ce qui permet
d’appliquer le texte uniquement aux arbres qui seraient seuls
acquis au propriétaire riverain.

Ajoutons enfin que Gaius, dans ses Institutes nouvellement
découvertes, pose d'une maniére générale-cette régle : « que
la portion de terrain détachée continue d’appartenir au maitre
du fonds d’ou elle vient, et cela sans réserve, sans excep-
tion » (37).

Ainsi se trouve détruite une objection puissante contre notre
maniére de voir sur Paccession. Car si la partie de terre que
les eaux ont portée sur un sol inférieur tombait, ainsi que les
arbres , dans la propriété du maitre de ce sol, il deviendrait
malaisé , il faut en convenir, d’expliquer cette acquisition de
domaine par I'idée de res ewtincta. Malgré sa juxtaposition,
en effet, la portion détachée conserve toujours son individua-
lité , sa forme spécifique, et peut-élre faudrail-il recourir a
'idée d’accession pour signaler la cause de cette acquisition.
Mais nous sommes loin d’étre réduit a cette extrémité, et les
témoignages aussi slirs que nombreux que nous avons réunis
démontrent qu’une telle interprétation du § 21 ne peut plus
étre fournie que dans le but intéressé de préter quelque appui
4 une cause mauvaise.

Les rédacteurs du Code Napoléon, sur la foi des anciens
auteurs, ont consacré une solution différente. D’aprés art. 559,
le propriétaire du sol détaché ne peut plus, aprés un an, la
revendiquer, lorsque le riverain, maitre du terrain inférieur,
en a pris possession.

(37) G. Inst., c. II, § 71.
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B. Application du second principe.
I. Hypothése d’un accroissement par alluvion.

2%. Gaius définit l'alluvion avec autant de justesse que
d’élégance : « Quod ita paulatim flumen agro nostro adjicit in
cstimare non possimus quantum quoquo momento lemports
adjiciantur, quod ita paulatim adjicttur ut oculos non fallat (38).

25. Avant d’examiner le caractére de l'accroissement par
alluvion, il importe de ramener a ses limites véritables la
sphére d’application de cet accident juridique.

On distinguait, & Rome, deux natures d’'immeubles : les agri
limitaty et les agri arcifinii ou arcifinales.

a. Les agri arcifinales étaient ceux qui n’avaient pas recu
une délimitation certaine et officielle, que certis linearum
Mensuris non continentur.

Selon Siculus Flaccus , un des rei agrarie scriptores, 'ély-
mologie du mot doit étre prise de l'idée que ces champs
n’avaient d’autre mesure que loccupation. « Ut quisque vir-
tute colendi quid occupaverit, ARCENDO VICINUM , arcifinalem
dixit (39). »

Isidore de Séville (40) en donne une étymologie un peu dif-
férente. D’apres lui, Pexpression arcifinius vient de ce que les
champs ainsi désignés, au lieu d'¢tre renfermés dans des
lignes géométriques, ont pour seules bornes des fleuves, des
montagnes ou des foréts, sed arcentur fines ejus objectu flumi-
nwm, montiwm, arborum.

b. On appelait, au contraire, agr: lLimitat, les champs qui
avaient été limités par autorité officielle, c’est-a-dire par les
agri mensores, et avec des formalités et des cérémonies reli-
gicuses d’origine a’*tﬂlsquc.

(38) G. Inst.,c. II, § 70.
(39) V. la collect. des Rei agrarie scriptores, éd. Goes, p. 3.
(%0) Origines, XV, 13,



s 9

Voici la source des agri limitati, de ces champs qui avaient
recu une limitation légale et religieuse. Lorsqu’aprés une con-
quéte Rome avait résolu de s’approprier un territoire, elle re-
courait & I'un ou a lautre des moyens suivants :ou la répu-
blique laissait chacun occuper autant de terre qu’il voulait en
prendre, moyennant ou sans redevance, ¢’était ce qu’on nom-
mait les agri occupatorii, qui, au témoignage de Siculus
Flaccus, rentraient dans la classe des agri arcifinales (41); ou
bien on faisait vendre le territoire conquis par le ministére des
questeurs, agri questorii (42) ; ou, enfin, on distribuait les
terres, soit a des citoyens pauvres, soit & des vétérans qui
formaient alors une colonie; ¢’était ce qu’on appelait agri di-
vist ou assignati (43).

L’emploi de ces deux derniers moyens donnait naissance
aux agre limatati.

Quand les Romains voulaient fonder une colonie, une loi
fixait les conditions de son établissement et les limites qu’elle
ne pouvait dépasser ; puis on divisait ce territoire en cantons
égaux et réguliers, en parallélogramme d’égale surface, qu’on
distribuait entre ceux qui étaient appelés a faire partie de la
colonie. Il devait souvent arriver quele terrain fixé ne fut pas
totalement absorbé par ces divisions réguliéres. Ce qui restait
en sus de la distribution officielle était ce qu'on nommait agri
subcesivi, qui tantot demeuraient dans le domaine public du
peuple romain, et d’autres fois étaient abandonnés a titre de
propriété communale aux colonies et aux municipes (44). Par
conséquent, Pager subcesivus était la portion des territoires con-
quis, qui, n’étant pas comprise dans l'assignatio ni dans la
venle faite par 'Etat, continue de lui appartenir. Les agri ar-
cifinales, qui avaient la limite flottante de I’occupation ou les

41) Siculus Flaccus, p. 3, éd. Goes.
42) Ibid., p. 3.
&3) Ibid., p. 14.

&%) Rei agrarie seriptores, éd. Goes, p. 17, 18, 23, 24, 4
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bornes indécises de foréts, de montagnes ou de fleuves, n'é-
taient pas susceptibles de donner naissance & cet ager subce-
sivus : « Unde et wn ws agris nihil subcestvorum interve-
nit » (£5).

26. Le rappel de toutes ces distinclions était nécessaire
pour bien apercevoir la portée du principe relatif & 'alluvion,
et pour comprendre le texte suivant de Florentinus, inexpli-
cable sans ces détails préliminaires.

« In agris LIMITATIS, jus alluvioms locum non habere cons-
» tat, idque et divus Pius constituit. Et Trebatius ail agrum
» qui, hostibus devictis, ea conditione concessumsit ut in civila-
» tem wvemrel, habere alluvionem NEQUE ESSE LIMITATUM ;
» agrum autem manucaptum LIMITATUM FUISSE, ub sciretur
» QUID CUIQUE DATUM ESSET, QUID VENISSET, QUID IN PUBLICO
» RELICTUM ESSET » (£6).

Dans ce fragment, Florentinus, passant successivement en
revue les diverses natures de champs que nous venons de
signaler, indique ceux qui sont susceptibles de s’accroitre par
alluvion. Cetacecroissement n’est possible qu’au profit des agri
arcifinales ; les agri limitati ne 'admetient pas, qu’il sagisse
d’un ager assignatus (quid cuique datum esset), dun ager
questorius (quid vensset), ou d’un subcesivum (quid in publico
relictum esset).

Done il se produit dans les champs arcifinales, par suite de
Palluvion, une acquisition de propriété. Quel en était le prin-
eipe juridique, la cause efficiente? C’était I'occupation. La dé-
monstration en est aisée.

Les parcelles détachées du terrain d’autrui, et qui, ense dé-
posant sur les rives inférieures, constituent 'alluvion, cessent
d’étre reconnaissables, et, res extinctee, échappent a la reven-
dication du propriétaire. Elles deviennent, par suite, res
nullius, et dés lors le maitre du terrain auquel elles ont adhéré

(45) Isidore de Séville, Origines, XV, 13.
(46) D. XLI, I, De adq. rer. dom. — L. 16, Florentinus.
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les acquiert par oceupation. La connaissance ici n’est pas né-

cessaire, car celui qui posséde un fonds acquiert tout ce qui
vient s’y adjoindre, méme a son insu.

II. Hypothese du lit abandonné.

27. En fait de cours d’eau, les Romains distinguaient les
rwe et les flumina.

Flumen a rivo magnitudine discernendum est aut ewistima-
tione circumcolentium (47).

Puis ils divisaient les flumina en deux classes : les flumina
perennia, qui coulaient constamment, et les flumina torrentia,
qui ne coulaient que dans Phiver (48).

Le lit des torrents appartenait pour moitié a chacun des pro-
priétaires riverains (49).

La question présente plus de difficulté quant aux flumina
perennia. Le volume d’eau appartenait a la nation, et rentrait
dans le domaine public. Quant a la rive, elle était la pro-
priété des riverains, mais grevée d’une servitude publique au
profit de la navigation (50).

Mais a qui appartenaitle lit ? Le regardait-on commela pro-
priété des riverains, ou bien élait-il public?

28. Les opinions des jurisconsultes étaient partagées sur ce
point.

a. Gaius pensait que le lit était public comme le volume
d’eau, qu’il faisait partie du domaine du peuple romain (51).

La conséquence de cette doctrine était que, lorsque le fleuve
venait & se dessécher, I'Etat pouvait disposer du lit au gré de
son caprice , et que, s'il attribuait aux riverains, ceux-ci ne

(47) D. XLII, XII, De flumin. — L. 1, § 1, Ulp.
(48) D. XLIII, XII. — L. 4, § 2, Ulp.

(49) Ibid., §§ 3 et 4.

(50) Inst. Just., IL, I, De div. rer., § &.

(51) D. XLL, I, De adq. rer. dom. — L. T, § 5, Gaius.
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rentraient pas dans une propriété antérieure , mais tenaient
une libéralité de la volonté arbitraire de la loi.

b. Selon Pomponius, le lit était le domaine privé des rive-
rains. Ce nétait pas une propriété compleéte et libre, mais une
propriété grevée d’une servitude d’utilité publique, consistant
dans la souffrance du passage du volume d’eau; de telle sorte
que, bien que le lit appartint aux propriétaires des rives, leurs
droits ne pouvaient s’exercer que quand I'eau s'élait retirce.
« Celsus filius, dit le jurisconsulte (52), si in ripa fluminis,
que secundum agrum meum sit, arbor nata sit, meam esse ait,
quia solum ipsum meum privatum est, usus autem ejus publi-
cus intelligitur ; et ideo, quum exsicatus esset, alveus proximo-
rum fit, quia jam populus eo non utiur. »

M. Ortolan (33) a contesté Pexistence d’une opinion qui
reconnaitrait aux riverains le droit de propricté surle lit. Mais
cette affirmation n’est aucunement fondée. Pomponius parle
véritablement du lit du fleuve (alveus), et le doute, s'il pou-
vait en exister, disparaitrait entiérement devantla loi 23, D.,
quibus modo usufr., V1I, 1V, fragment du méme Pomponius.

Dapreés cette loi, quand un fleuve a envahi un champ et
gest ensuite retiré, lexercice de la propriété et de ses démem-
brements est rendu aux divers titulaires. Ce qui prouve que le
droit antérieur a subsisté, malgré envahissement des eaux.

11 est done certain que deux opinions avaient €t¢ produites,
a Rome, sur la propriété du lit des cours d’eau.

29. Appliquons maintenant I'une et 'autre doctrine a I'hy-
pothése du lit abandonné, et voyons-en les conséquences.

Un fleuve, qui coulait dans telle direction , sort tout a coup
de ses rives et se crée un lit nouveau. Les deux jurisconsultes
adversaires attribuent le lit abandonné aux propriétaires des
bords, mais pour des motifs bien différents.

a. D’aprés Pomponius, ce lit, déja la propriété des riverains,

(52) D. XLL, I, De adq. rer. dom.— L. 30, § 1, Pomponius.
(53) Exp. hist. des Inst., t. II, no 383.
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leur fait retour, dégrevé de la servitude d’utilité publique qui
pesait sur lui. Ils reprennent chacun la partie du lit qui re-
garde leur champ, limitée en avant au milieu du fleuve parle
droit légal du propriétaire opposé, et d’une largeur proportion-
nelle a 'étendue des rives qui leur appartenait. « Flumina
enim, dit Pomponius, censitorum vice funguntur,ut ex privato
in publicum addicant et e publico in privatum (5%). »

Dans cette doctrine , il n’y a pas acquisition de propriéte,
mais libération d’une servitude qu’imposait l'utilité publique.

b. Gaius attribue aussi le lit abandonné aux propriétaires
riverains , mais la raison qui le dirige est toute autre. Cest,
dans son opinion, I'Etat qui leur confére cetle propriété. Encore
ici, laccession n’apparait pas comme une maniére d’acquérir ;
Pacquisition du domaine a lieu lege. Nous avons déja fait ob-
server, contre M. Ortolan, que le voisinage , ratio vicinitatis ,
West pas la cause d’acquisition, mais le motif du législa-
teur (55).

30. La solution adoptée par la loi romaine, en vertu de
laquelle la propriété du lit abandonné allait toujours aux pro-
pri€taires riverains, se justifie et au point de vue de I'équité
et a celui de I'utilité publique.

Sous le rapport de Uéquité. Ceux dont les champs bordent
les rives sont exposés aux graves inconvénienls qui résultent
du voisinage des eaux ; leurs terrains, sans cesse corrodés par
le fleuve , subissent parfois, uno impetu fluminis, des diminu-
tions considérables. Par une juste compensalion, ces mémes
personnes doivent profiter des avantages qui consistent dans
Pabandon complet ou partiel du lit par le fleuve lui-méme.

Sous le rapport de Putilité publique. Attribuer le lit aban-
donné a d’autres quaux propriétaires riverains, ce serait créer
une infinité de petits domaines, dont I'exploitation agricole

(54) D. XLI, 1, De adg. rer. dom.— L. 30, § 3, Pomponius.
(85) D. XLI, I, De adg. rer, dom. — L. 1, § 5, Gaius. — Inst, Just., II, I
De rer. div., § 23.
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serait tres difficile, resserrés par une ceinture d’autres domai-
nes qui leur fermeraient toute issue a la voie publique; au
grand préjudice de la propriété, il faudrait, pour faire cesser
enclave, établir des servitudes de passage multipliées.

Le-Code Napoléon, dans Dart. 563, s’est écarté de la solu-
tion des lois romaines et ensemble des saines traditions de
P’économie politique. 11 attribue le lit abandonné, & titre d’in-
demnité, aux propriétaires des fonds nouvellement occupés.
Décision fatale a Pintérét de la propriété, a cause de la mul-
tiplicité des servitudes de passage qu’elle rend nécessaires ; et
ce vice du précepte légal nest pas méme racheté par la rai-
son d’équité qui semble I'avoir motivé ; car, n’est-elle pas in-
suffisante et dérisoire , la compensation qui consiste & rempla-
cer dans le patrimoine des champs cultivés et de bon rapport,
par un sol stérile et couvert de cailloux ? (56).

31. Dans I’hypothése la plus simple du lit abandonné, on
vient de voir que les deux opinions de Pomponius et de Gaius,
partant de principes différents, aboutissent a la méme solution.
Mais il en était différemment dans le cas particulier qui suit.

Supposons qu'un fleuve quittant la direction A en prenne
une nouvelle, la direction B, et ensuite qu’il abandonne cette
direction B pour reprendre la premiére, la direction A.

Dans la doctrine de Pomponius, les anciens propriétaires des
fonds envahis les ressaisissent dégrevés de la servitude des
eaux, sans qu'il y ait & distinguer s'ils sont ou non riverains.
Le fleuve, en revenant couler dans son ancien lit, raméne les
choses dans leur état primitif (57).

L’opinion de Gaius conduit 4 une solution différente. La pro-
priété des fonds sur lesquels les eaux se sont creusé leur nou-
veau lit a élé détruite, amissa forma ; ils sont par suite tom-
bés, a titre d’alveus, dans le domaine de I'Etat. Ainsi, quand

(56) Voir les observ. de Charles Comte, seer. perp. de I'Académie des seiences
mor. et pol., Traité de la propriété.
(57) D. XLI, 1, De adg. rer. dom. — L. 30, § 1, Pomponius.
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le fleuve abandonne ce lit, I'Etat en dispose au profit des rive-
rains actuels. Par conséquent, il peut se faire que les terrains
envahis ne reviennent pas a leurs anciens propriétaires (58).
Le jurisconsulte n’est pas sans reconnaitre 'injusticea laquelle
conduit son principe, et semble disposé a ne pas le suivre, jus-
que dans ce résultat trop rigoureux. Mais il n’en est pas moins
vrai qu’elle n’est qu’une déduction logique du sentiment qu’il
professe.

32. Les partisans de l'accession considérée comme un mode
d’acqueérir, pensant trouver dans les décisions de Gaius la jus-
tification de leur systéme, ont tenté d’effacer I'opinion diver-
gente de Pomponius, et dans ce but ils ont produit des conci-
liations plus ou moins ingénieuses des textes, d’ott nous avons
fait sortir la contrariété de vues des deux jurisconsultes.

lIs ont dit d’abord que, si Pomponius fait retourner la pro-
priété du lit aux anciens propriétaires des terrains envahis ,
c’est s'abuser que d’en chercher la cause dans lidée de libé-
ration d’une propriété grevée. Il s’occupait uniquement du cas
ou I'inondation était passagére, et alorsle motif de sa décision
s'apercoit clairement : la propriété n’ayant pas été détruite
parce que P'inondation passagére laisse subsister la forme spé-
cifique du champ, fait naturellement retour, aprés que les
eaux se sont écoulées, aux anciens propriélaires (59). Conei-
liation impossible devant les termes mémes qu'emploie Pom-
ponius. Car il a soin de faire remarquer que sa décision est
la méme, non-seulement dans 'hypothése ot un rapide mou-
vement du fleuve a tout a coup provoqué une inondation , qui
alors peut étre passagére, mais encore dans celle ou les eaux
ont peua peu recouvert les terrains qu’ensuite elles laissent
libres, ce qui implique forcément une inondation lente et d’une
longue durée, dont leffet certain est d’enlever au fonds sa
forme spécifique (60).

(58) D. XLI, 1, De adq. rer. dom. —L. 7, § 5, Gaius.
(59) D. XLI, 1, De adgq. rer. dom. — L. 7, § 6, Gaius,
(60) D. XLI, 1, De adg, rer. dom. — L. 30, § 3, Pomponius.
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On a aussi objecté que la solution de Pomponius était forcée
dans le cas particulier dans lequel il se placait. Il supposait
que le fonds submergé élait situé entre le fleuve et une voie
publique. Cette voie publique ¢tait une barriére qui s’opposait
a Pagrandissement des champs qui la bordaient au dela. Aussi
le jurisconsulte ne pouvait-il s'empécher de décider que le
fonds inondé, rendu ensuite libre par I'écoulement des eaux,
revenait a son ancien propriétaire (61).

Cette hypothése est bien celle de Pomponius. Mais la eir-
constance que le champ envahi se trouvait resserré entre un
fleuve et une voie publique, n’a aucunement influencé sa dé-
cision, car, dans un autre fragment de:ses ouvrages, il la
donne encore en s'oceupant d’une hypothése tout a fait diffé-
rente (62).

D'ailleurs, un texte curieux d’Alfenus Vareus, (ui partageait
Popinion de Gaius, régle précisément le cas ou le fonds inondé
est situé entre le fleuve et une voie publique, et cette circons-
tance, dit le jurisconsulte, prévoyant 'objection, ne s’oppose,
en aucune sorte, a cequele champ situé au dela de la voie pu-
blique ne s'aceroisse a raison des portions de terrain abandon-
nées par le fleuve (63).

Ce texte, en nous présentant dans la méme hypothése une
décision contraire a celle de la loi 30, § 3, précitée, accuse
entre les jurisconsultes une contrariété de doctrine évidente.

33. Nous couronnerons tous ces développements relatifs a
Ihypothése du lit abandonné par une remarque trés impor-
tante. Les jurisconsultes dont nous avons cité les fragments,
en altribuant, pour des motifs différents, la propriété de ce lit
aux riverains, supposent évidemment que les fonds qui bor-
dent les rives sont arcifinales, les seuls fonds qui, a raison de
Pindétermination de leur étendue, soient susceptibles d’accrois-

(61) L. 30, § 3, Ibid.
(62) D. VIL, IV, Quib. maodis usuf. vel usus amitt. — L. 23, Pomponius.
(63) D. XLI, I, De adg. rer. dom. — L. 38, Alfenus Varus.
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sement. Lorsque les champs riverains élaient, au contraire, des
agri limitati, la propriété du lit abandonné appartenait alors
a Poccupant. « St limitatus est ager, dit Ulpien, occupantis
alveus fit » (64).

1. Hypothése de File née dans un fleuve (63).

3%. La question de 'accession ne peut pas étre soulevée re-
lativement a I'ile qui se forme dans la mer. Les jurisconsultes
romains la déclarent res nullius, et dés lors elle appartient a
celui qui en prend le premier possession. s

Il n’en est pas de méme du cas ou une ile est née dans une
riviere. Les romanistes, qui regardent l'accession comme un
mode d’acquérir, ont eru trouver, en faveur de leur opinion,
de puissants arguments dans la maniére suivant laquelle les
textes réglementent cette situation.

35. Au point de vue de leur formation, on distinguait quatre
sortes d’iles :

a. Une ile peut d’abord se former parce qu'une partie du
volume d’eau s'est détachée du fleuve pour constituer un
autre bras, enveloppant dans ce mouvement une portion de
terrain qui n’est pas emprunté au lit de la riviere (66). Nous
savons déja (67) que ce terrain, entouré par les eaux, ne
changeant pas de nature, continue d’appartenir a son ancien
maitre. Causa proprietatis non mutatur. (D. XLI, I, De adq.
rer. dom. L. 7, § 4, Gaius.)

b. Quelquefois lile, formée sur une couche mobile de bran-
ches ou d’autres substances légeres, ne se fixe pas sur le sol
et flotte sur les eaux. Ce cas ne donne encore lieu a aucune
difficulté. Portée sur le fleuve, elle participait a sa nature; elle
est publique comme lui (68).

(6%) D. XLIIL, XII, De fluminibus, 1. 1, §

(65) Inst. Just., II, 1, De rer. div., § 22.

(66) D. XLI, I, De adq. rer. dom., 1. 30, § 2, Pomponius.
(67) V. ne 22.

(68) D. XLI, I, De adq. ver. dom., 1. 65, § 2, Labeo.

7, Ulp.
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¢. Une ile pouvait aussi se former par desséchement, quum
locum qui alvei esset siccum relinquit et circumfluere cepit.

d. 11 y avaitenfin les iles d’atterrissement, ¢’est-a-dire celles
qui naissaient par exhaussement d’'une partie du lit.

36. Dans ces deux derniers cas, lile devient la propriété
privée des riverains (). Peut-on voir la la justification de
existence de ce mode particulier qu’on appelle I'accession ?
Nous avons déja démontré le contraire, quand nous avons ana-
lysé Phypothése du lit abandonné. Les iles de desséchement
et d’atterrissement ne sont pas, en effet, autre chose que des
portions du lit du fleuve dans lequel elles se sont formées.
Aussi les principes qui dominent ces deux situations sont-ils
les mémes, et si Iattribution du lit abandonné aux riverains
s'explique indépendamment de D'idée d’accession , il en est de
méme de celle des iles.

Ainsi Pomponius, appliquant & I’hypothése de P'ile née dans
un fleuve sa théorie sur la propriété du lit des rivieres, les

(a) Cette solution est certaine, et sa certitude se fonde & la fois sur les prin-
cipes et sur les textes, dont nous citons plus bas les principaux. Elle est cepen-
dant contrariée par cette proposition de Labéon : « Si id quod in publico inna-
tum aut edificatum est, publicum est, insula quoque, que in flumine publico
natw est, publica esse debet. » (D. XL, I, De adq. rer. dom., 1. 65, § &, Labeo.)
Ce passage est d’antant plus étonnant que le méme Labéon, quelques lignes plus
haut, dit positivement le contraire (Ibid., § 2). L'antinomie a paru si éclatante
que beaucoup d'esprits ont recouru & l'ultima ratio des interpretes, et tenant le
texte pour corrompu , y ont glissé une négation qui lui a donné un sens oppose :
« Non, st id quod, etc.. .. » Bien que les compilateurs du Digeste et du Code
aient été souvent surpris en flagrant délit d'interpolation, il ne faut jamais
imprudemment leur jeter ce reproche, dont I'abus serait propre & frapper de
discrédit V'exégese des lois romaines. Dans le eas particulier qui nous occupe,
nous pensons quil vaut mieux maintenir avec fidélité le fragment de Labéon
tel que le reproduit le Digeste, et adopter & son choix I'une ou I'autre des conci-
liations proposées par deux savants romanistes. M. Ortolan pense que le juris-
consulte, en reconnaissant aux iles nées dans un flenve le caractére public, fai-
sait allusion aux iles flottantes. M. Demangeat entend le texte dans le sens d'une
réfutation que Labéon aurait voulu faire de cette proposition trop absolue :
Omne quod publico innatum aut edificatum est publicum est. « S ce principe
était vrai, il en résulterait, ce qui est inadmissible, que I'ile qui nait dans un
fleuve serait publique. »
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attribuait aux propriétaires riverains en vertu de leur droit
antérieur (69).

Gaius arrivait & la méme solution par un prineipe opposé.
D’aprés lui, il y avait attribution légale de la propriété de I'ile
aux riverains ratione vicinitatis (70).

37. Le mode que I'on avait adopté pour attribuer aux ayant-
droit les iles qui naissaient dans le fleuve est décrit avec heau-
coup de clarté par Gaius, dans le texte précité.

On supposait une ligne passant par le milieu de la riviére
et suivant ses sinuosités.

a. Lorsque Dile était coupée par cette ligne médiane, les
propriétaires de chaque rive acquéraient la propriété de la
porlion qui se trouvait en deca par rapport & lui. Clest ce
résultat que les textes expriment par ces mots amphibologi-
ques : « Communis est eorum qui ab utraque parte fluminis
» prope ripam preedia possident. » Termes qui ne doivent pas
s’entendre d’une communauté indivise, mais uniquement
d’une division certis regionibus opérée entre plusieurs (71).

b. Quand l'ile naissait tout entiére de 'un ou de 'autre coté
de la ligne médiane, elle appartenail lout entiére aux rive-
rains les plus rapprochés d’elle.

Dans ce cas, il pouvait arriver que lile fit assez considéra-
ble pour se trouver en face de plusieurs fonds appartenant a
des propriétaires différents. On procédait alors au partage de
lile, en abaissant des limites de leurs propriétés des perpen-
diculaires sur la ligne médiane.

38. Jusqu'a présent, il a élé facile de voir que Phypothése
de Pile née dans un fleuve ne pouvait, par les solutions aux-
quelles elle donnait naissance, préter aucun appui au systéme
de Paccession. 11 ne nous reste plus qu’a analyser un cas par-

(69) D. XLI, 1, De adq. ver. dom. L. 30, § 2, Pomponius.

(70) Inst. Just., IL, I, Dever. div, § 22.—D. XLI, 1, De adq. ver. dom. L. 7,
§ 3, Gaius.

(71) D. XLI, I, De adq. ver. dom. L. 29, Paulus,
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ticulier de cette hypothése, dans lequel ses partisans ont eru
puiser un argument déeisif. C’est celui de Iile qui, au moment
de sa formation, ne dépasse d’abord ni le milieu du fleuve, ni
les limites extrémes de la propriété riveraine devant laquelle elle
est née, puis qui traverse par aceroissement la ligne médiane,
ou qui, s’étendant parallelement a la rive, se prolonge a la fin
en face d’'un second riverain. Est-ce la personne devenue
propriétaire de Iile qui a seule droit a cette augmentation?
N’est-ce pas plutot le propriétaire de la rive opposée, ou bien
le riverain du méme coté, devant le fond de qui lile s'est
étendue? La question ne parait pas avoir fait doute parmi les
jurisconsultes romains ; ils décident, au contraire, que Paug-
mentation profite en tout cas a eelui qui se trouve déja maitre
de Pile (72). Or, pour celui-la méme qui adopte la théorie de
Pomponius, sur la propriété du lit des riviéres, n’est-il pas
évident que cette hypothése présente un cas d’acquisition par
accession, ¢’est-a-dire le cas de 'acquisition d’un nouvel objet
sur lequel on n’avait aucun droit et qu’on suppose appartenir
aux voisins en nue-propriété ?

Du Caurroy a parfaitement réfuté cette objection. Lors-
qu'une ile s'est formée au milien d’un fleuve, elle le divise en
deux bras, qui constituent comme deux fleuves distincts. Par
conséquent , le propriétaire de I'ile acquiert, a droite et a gau-
che, la propriété du lit de la riviere jusqu’a la moiti¢ de sa
largeur ; c’est done a lui que profiteront dans Pavenir , soit
le lit abandonné, soit les iles qui se formeront dans le rayon de
sa propriété grevée, et cela tout naturellement, parce que les
eaux cesseront de la recouvrir.

La raison pratique militait puissamment en faveur d'un tel
réglement. Le législateur ne devait se préoccuper que des
rives actuelles. car autrement il et fallu remonter jusqu’au
déluge pour connaitre P'état de la rive a I'époque primitive.

(72) D. XLI, I, De adq. rer. dom. — L. 56, pr., Proculus. — L. 65, § 3,
Paulus.
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39. Nous terminerons encore I'examen de cette hypothése
en remarquant que nous avons supposé jusqu'a présent des
iles se formant dans un fleuve bordé par des agri arcifinales.
Les solutions que nous avons produites ne s'appliqueraient
pas, si les fonds riverains étaient des agri limitati. Les iles
n’accroitraient pas ces champs insusceplibles de saugmenter;
elles deviendraient alors la propriété de I'occupant (73).

TROISIEME HYPOTHESE.

Fabrication d’wn objet nouveaw avec une chose appartenant
autrui.

40. Cette hypothese est habituellement désignée, dans la
langue des commenlateurs, par le mot spécification, que nous
évilerons d’employer avee le plus grand soin, parce qu’il est
étranger en Droit romain. C’est un barbarisme fait dés I'épo-
que du moyen-ige, avec l'expression species qu’on trouve
dans les textes pour signifier le corps certain el déterminé,
résultat de la fabrication.

Trois conditions sont constitutives de Dexistence de cette
hypothése.

a. 1l fautqu'il y ait création d’un objet nowveau, par le tra-
vail de Pouvrier.

Il y aura nova species, quand la matiére aura été transfor-
mée en une chose qui porte un nom différent. Par exemple,
un sculpteur, d’un bloc de marbre, tire une statue ; une per-
sonne, avec des raisins, fait du vin, un vase avec un lingot de
métal.

A ce point de vue, on peut adresser une juste crilique au
rédacteur des Institutes de Justinien qui, dans le § 25, De
div. rer. et qual., 11. I, range dans 'hypothése générale de

(73) D. XLIII, XII, De fluminibus. L. 1, § 6, Ulp.
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fabrication d’un objet nouveau le cas d'une personne qui bat
i des épis de blé et en détache le grain qu’ils contiennent. Ce
i sentiment n’est pas. du reste, particulier a I'empereur du Bas-
il Empire; des juriseonsultes du beau siéclele professaient aussi.
]] Mais déja Gaius, tout en le rapportant, le critiquait et le réfu-

! tait (74). Et, en effet, celui qui retire les grains de blé con-
tenus dans des épis ne forme pas un objet nouveau; il met
seulement 4 découvert des choses qui exislaient déja.

b. Le fabricateur de la nova species doit avoir employé la
matiére d’autrui sans son consentement; car lorsqu'elle est
créée du consentement du maitre de la matiére, la question
de propriété n’est pas incertaine; les droits réciproques des
parties sont déterminés d’aprés leur convention (75), ou bien
la chose est indivise entre le maitre et le créateur(76).
| c. 1l faut que 'ouvrier, créateur de I’objet nouveau, ait tra-
| vaillé pour son compte ; si son travail était employé, la pro-
priété de cet objet appartiendrait non & celuiqui I'a fait, mais
a celui qui D'a fait faire. Quare potissimum existomari, cujus
nomine factum sit ejus esse (77).

&1. Lorsque ces Lrois circonstances se réalisent, une dou-
ble question surgit aussitot : a qui faul-il reconnaitre la pro-
priété de la nova species? et, accessoirement, comment indem-
nisera-t-on I'autre partie? Le point de vue auquel nous nous
placons dans ce travail indique assez que de ces deux ques-
tions, celle de Iattribution de propriété doit étre le prineipal
objet de notre examen.

Un sculpteur a taillé une statue dans un bloc de marbre
appartenant & autrui. La statue tombe-t-elle dans le patri-
moine du sculpteur ou du maitre de la matiére ?

Dans aucun camp, 'on ne soutient aujourd’hui que cette

—
e

. XLIL, I, De adg. rer. dom. L. 7, § 7, Gaius.
. 15, Callistratus, ibid.

__\,_.."—\

, § 8, Gaius, ibid.

il
.. 27, § 1, Pomponius, ibid,
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hypothése présente le phénoméne de Paceession. Il ne s’agit
pas, en effet, de rechercher, dans la multitude des applications
particuliéres, si le travail est 'accessoire de la matiére ou ré-
ciproquement, pour attribuer a 'ouvrier ou au maitre de cette
matiére la propriété de I'objet nouveau. La saine analyse des
textes a démontré que la question consistait uniquement a sa-
voir si la substance de la chose existait toujours, malgré sa
transformation, ou bien si elle était détruite par application
de la régle : Extincte res vindicari non possunt.

Les jurisconsultes romains s’étaient divisés sur ce point. Les
Proculéiens, basant leur solution sur ce prineipe : Forma dat
esse ret, soutenaient, par suite, que la transformation de la
chose anéantissait sa substance : ce qui avail pour consé-
quence de donner a P'objet fabriqué le caractére de nova spe-
cies, et de mettre obstacle a 'exercice de la revendication. Cet
objet nouveau était donc res nullius, et dés lors appartenait a
Pouvrier, qui en prenait toujours le premier possession.
« Quum quis ex aliena materia speciem aliquam suo nomine
» fecerit, Nerva et Proculus putant hunc dominum esse qui
v fecerit, quia quod factum est antea nullius fuerit » (78).

Les Sabiniens, dont les décisions sont en général dominées
par les régles d’une métaphysique rigoureuse et un peu étroite,
prétendaient, au contraire, que la matiére persistant malgré
le changement de sa forme, la chose, quoique modifiée, sub-
sistait toujours; ils en concluaient naturellement qu’elle était
restée susceptible de revendication (a).

(78) D. XLL I, De adgq. rer. dom. — L. 7, §7, Gaius. — Gaius, c. II, § 79,
— L. 24 et 26, Paulus.

(a) L. 61, Julianus. Ce texte, comparé avec celui de la 1. 26 précitée, frag-
ment de Paul, dévoile sous un jour éclatant la contrariété de doctrine des deux
écoles sur le point que nous examinons. Tous deux statuent sur la méme hypo-
these, celle de la construction d'un navire avec les madriers d’autrui, et les
solutions qu'ils en donnent sont contraires comme leurs motifs. « Cupressus non
manet, disent les Proculéiens, sed cupresseum cerpus fit. » — « Nam proprielas
tolius navis, dit de son coté Julien le Sabinien , carine causam sequitur, »
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Déja, a Pépoque classique, des esprits, répudiant les solu-
tions des deux écoles comme deux extrémes opposés égale-
ment dangereux, avaient adopté un parti mitoyen. Avant de
répondre sur la question de propriété, ils se demandaient si
la matiére transformée pouvait ou non reprendre son ancienne
forme, pour maintenir, dans le premier cas, la chose créée
dans le patrimoine de son propriétaire, ou, s'il en est autre-
ment, pour lattribuer a Pouvrier a titre de res nullius par
droit d’occupation (79).

(Yest la solution éclectique que Justinien consacre dans ses
Institutes (80).

£2. Quelques jurisconsultes ont loué la sagesse de ceite dé-
cision. Nous croyons bien plutot, avec M. Charles Comte,
qu'elle est contraire aux vrais principes de la science écono-
mique. Lorsqu’une personne, appliquant son industrie a la
maliére, a créé un objet nouveau, elle a jeté dans la circula-
tion une valeur que lutilité publique défend de détruire, en
rendant a la maliére sa forme primitive, lorsque le proprié-
taire vient la réclamer. Ainsi une statue, 'expression souvent
d'une idée de génie, un vase que le plus grand tlalent
aura enrichi de ciselures, pourront étre anéantis, nam vas con-
flatum potest ad rudem massam @ris vel argenti vel auri re-
duci. 11 convient beaucoup mieux, pour régler I'attribution de
la propriété, de rechercher qui a le plus de valeur de la ma-
tiere ou de la main d’ceuvre, et de décider sous l'influence de
ce critérium que objet eréé appartiendra, suivant le cas, au
maitre de Ja matiére ou & 'ouvrier. Ainsi la richesse que le
travail a produite, et que I'on doit conserver pour le commun
profit de tous, ne sera jamais détruite, sans que, du reste, I'é-
quité s’en trouve blessée.

Sous ce rapport, nous avons la rare satisfaction de voir le

(79) D. XLL, 1, De adgq. ver. dom. L. 7, §7, Gaius.
(80) Inst. Just., II, I, De div, rer, et qual., § 25.
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Code Napoléon d’accord avee les saines doctrines de 'économie
politique (81).

43. Nous n’ajouterons que quelques mols sur le réglement
de la question d’indemnité.

Lorsque la propriété de la nova species élait altribuée au
maitre de la matiere, Pouvrier, sl était possesseur, avait un
moyen indirect de se faire rembourser la valeur qulil avait
jetée, par son industrie, dans le patrimoine d’autrui; ¢’était
en paralysant Paction en revendication par exception de dol,
c'est-a-dire en usant du droit de rétention. Que s'il avait
perdu la possession, la procédure romaine, suivant les uns, ne
lui offrait aucun moyen pour obtenir 'indemnité qui lui était
due. A Rome, lindustrie, regardée comme avilissante et
abandonnée aux mains serviles, n’excitait pas la faveur de la
loi. Suivant les autres, et parmi eux on compte Cujas, I'ou-
vrier avait recu de la loi le bénéfice d’une action.

Il peut arriver aussi que le fabricateur del'objet nouveau en
soit déclaré propriétaire. Lorsque le maitre de la matiére em-
ployée a la possession , ce quiarrivera bien souvent, louvrier,
tenu de I'indemniser, sera repoussé par 'exception de dol dans
sa revendication, tant qu’il se refusera a payer. S’il n’est pas
possesseur, le maitre de la matiére n’est pas laissé sans secours;
le préteur lui donnait une action in factum , c'est-a-dire une
action dont I'intentio était basée sur ce fait, qu'une valeur avait
€l¢ soustraile de son patrimoine.

On ne trouve pas de texte qui lui accorde direclement ce
moyen de droit ; mais il existe dans le cas d’adjunctio au pro-
fit du prppriétaire de la chose accessoire, et rien ne fait obs-
tacle & ce qu’on I'étende a notre hypothése (82).

Si I'ouvrier possesseur de la chose était de mauvaise foi, s'il
savait que la matiere qu'il employait appartenait a autrui, le
maitre de cette matiére aurait contre lui Paction ad exhibendum

(81) Art. 870, 574, C. N.
(82) D. VI, I, De rei vind. L. 23, § 5, Paulus.
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pour la faire séparer et la revendiquer efficacement , lorsque
la chose aurait repris une existence indépendante. Si le pos-
sesseur opposait a cette réclamation une résistance injuste
(contumacia), ou s'il était dans Pimpossibilité réelle d’exhiber,
parce que la matiére ne peut reprendre sa forme primitive
(dolus), dans les deux cas, il serait condamné a I'estimation
que le demandeur fixerait lui-méme sous la foi du serment (83).

Supposons maintenant que ce soit par un vol que P'ouvrier
se soit procuré la matiére sur laquelle il a travaillé. Gaius
nous apprend quil n’en devient pas moins propriétaire de la
nova species ; mais il est passible a la fois d’une action rez per
secutoria , et d’'une action pence persecutoria. Dans I'espéce,
Paction rei persecutoria est, soit la condictio furtiva, soit une
condictio sine causd , fondée sur un enrichissement injuste au
profit d’un tiers (8%); action pance persecutoria est 'action
pénale privée qui nait du vol, Pactio furti (a).

QUATRIEME HYPOTHESE.
De Padjonction.

&k. On appelle adjonction la réunion de deux choses mobi-
licres appartenant a deux propriétaires différents, par certains
points seulement de leur surface. Il faut supposer que ces deux
choses ont été réunies par un des propriétaires sans le consen-
tement de 'autre.

(83) D. X, IV, Ad exhib., 1. 12, § 3, Paulus. — D. XII, III, De in lit. jur.;
1. 2, § 1, Paulus.
(84) G. Inst.,c. II, § 79. — D. XII, I, Dereb. cred., 1. 32, Celsus.

(a) Voilaun moyen de justifier le camul, dans I'hypothese du vol, de la reven-
dication et de la condictio furtiva fInst. Just., IV, VI, Deact., § 14). Le voleur,
transformant la matiére qu’il a volée, crée un objet nouveau et en devient pro-
priétaire par occupation. Donc la victime du vol a perdu, avec la propriété,
I'action en revendication ; mais il lui reste la condictio furtiva.
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Cette hypothése est complétement distincte de celle que nous
venons d’analyser. Celle-ci, en effet, présente le phénoméne de
la création d’un objet nouveau, tandis que, dans I'adjonction,
il y a simple réunion de deux choses mobiliéres , dont I'une
est 'accessoire de I'autre. Ainsi, un diamant a été incrusté sur
la garde d’une épée, une bande de pourpre a été cousue a un
habit. Il ne faut pas la confondre non plus avec le cas de miw-
tion, L’adjonclion, dans son résultat, suppose un corps composé
de parties hétérogénes, mais adhérentes entr’elles ; la mixtion
implique I'idée d’un corps composé de la réunion de plusieurs
corps qui restent distincts, bien qu’ils prennent une dénomina-
tion commune, tel qu'un troupeau. Cette derniére distinction
~est de la plus haute importance , puisqu’elle tend a séparer
deux hypothéses que les jurisconsultes avaient réglé différem-
ment, comme Paul nous lapprend : « At in his corporibus
que ex distantibus corporibus essent, constat singulas partes
retinere suam propriam speciem, ut sinquli homines, singule
oves ; ideoque posse me gregem vindicare quamuvts aries tuus sit
ummictus, sed et te arietem vindicare posse. Quod non idem in
coheerentibus corporibus eveniret ; nam si statue mee brachium
aliene statue addideris , non posse dici brachivm tuum esse,
quia tota statua uno spiritu continetur. (D. VI, 1, De rei vind.,
L. 23, § 5, Paulus.)

&5. Cest dans les solutions relatives a cette hypothése que
les partisans de I'accession ont cru puiser leurs arguments les
plus solides, et il est vrai qu’au premier abord elles paraissent
leur étre tout a fait favorables. Aussi, les examinerons-nous
avec le plus grand soin, armé d’une critique éclairée et impar-
tiale.

Quels sont donc les effets de ’adjonction ?

Le principe qui les résume peut ainsi se formuler : celle des
deux choses unies, qui est considérée comme principale,
absorbe, pour ainsi dire, celle qui n’en est que P'accessoire, de
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telle sorte que le propriétaire de la premiére se trouve éire
propriétaire du tout (85).

Est-ce , ainsi qu'on I'a prétendu, le fait de 'accession qui
est la cause de cette acquisition de propriété? Les texles dé-
montrent le contraire ; ils révélent que le maitre de la chose
accessoire en perdait la propriété, en ce sens seulement qu’un
obstacle de procédure s’opposait a 'exercice de son action en
revendication. Tant qu’elle est unie a la chose principale, il
ne lui est pas permis de la revendiquer parce qu’elle n’a pas
d’existence distincte, parce qu’il ne peut pas dire, en la dési-
gnant, ces paroles sacramentelles : « Aio hanc rem esse meam. »
Mais si la séparation a lieu, soit par I'effet d’'un aceident, soit
par I'exercice de 1'action ad ewhibendum , 1'obstacle cessant,
I'usage de la rei vindicatio redevient libre entre les mains du
propriétaire de la chose accessoire ; car celle-ci a repris, par
la séparation, une existence indépendante et distincte.

Paul s’exprime, a ce sujet, en des termes qui ne laissent
place a aucun doute : « Quecumque aliis juncia se adjecia
v accesstonis loco cedunt, ea, quamdiu ‘coheerent, dominus vin-
» dicare non potest; sed ad exhibendum agere potest ut sepa-
» rentur, et tunc vindicentur (86). »

Mais il peut arriver que le maitre de la chose principale,
actionné ad exhibendum, se refuse a opérer la séparation. Il y
a, de sa part, résistance injuste (confumacia) ; aussi le deman-
deur pourra-t-il a son choix, ou I’y contraindre par I'emploi
de la manus militaris qui, suivant nous, était en usage méme
a Pépoque classique (87), ou bien le faire condamner a des
dommages-intéréts considérables qu’il arbitrait lui-méme sous
la foi du serment (88).

k6. Jusqu'a présent, les textes relatifs a l'adjonction ne

(88) D. VI, I, De rei vind. L. 23, §§ 3 et 4, Paulus.
(86) Ibid., § 5.

(87) D. VI, 1, De rei vindic. L. 68, Ulp.

(88) D. X, IV, Ad exhib. L. 5,51 et 2, Ulp.
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prétent aucun appui au systéme de P’accession ; au contraire,
ils recoivent dans notre opinion une explication aussi simple
que naturelle. Mais il nous reste a faire I'examen d’un cas *
particulier qui parait bien décisif contre nous, c’est celui de la
ferruminatio.

Pour réunir entr’eux les métaux, les Romains distinguaient
deux modes divers : la plumbatio et la ferruminatio.

La plumbatio élait la réunion de deux métaux, par le moyen
de la soudure, ¢’est-a-dire par I'interposition d'un autre métal.
On Vappelait ainsi, parce que ¢’était le plomb qu'on employait
le plus souvent comme métal intermédiaire.

On désignait sous le nom de ferruminatio cetle opéralion
par laquelle on unissait intimement deux métaux ensemble
en battant ou en fondant leurs extrémités, mais sans interpo-
sition d’un autre meétal.

Lorsque la plumbatio avait servi a joindre deux mélaux
appartenant a des personnes différentes; qu'on avait soudé,
par exemple,  sa statue le bras ou le pied d'une autre statue
qui était la propriété d’autrui, les conséquences élaient les
mémes dans ce cas que dans les cas précédents d’adjonction.
Le maitre du pied ou du bras ne perdait pas son droit; seule-
ment, pour recouvrer I'exercice de son action en revendica-
tion, il devait agir préalablement ad exhibendum. Cette action
est valablement intentée toutes les fois que la séparation des
deux objets unis est possible, et la soudure, permettant de
reconnaitre les deux portions de métal, n’y met aucun
obstacle.

Tout autre est le caractére de la ferruminatio. Alors, il y a
confusion compléte des deux objets, a tel point qu'on ne peut
marquer avec précision I'endroit ou finit le fragment de bras
ajouté et celui ou commence la portion du bras de la statue
restaurée. Aussi les jurisconsultes décidaient-ils que la pro-
priété de la chose accessoire élait acquise au maitre de la
chose principale. Et ici il faut reconnaitre qu'il y a un vérita-
ble transfert de propriété. Car si plus tard la portion ajoutée

4
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venait A se séparer, elle ne cesserait pas d’appartenir au pro-
priétaire de la statue; son ancien maitre ne pourrait pas la
revendiquer, parce qu’il n’y aurait pas séparation des deux
objets assemblés dont la réunion paralysait simplement le
droit de 'un des propriétaires , mais fracture d’un objet uni-
que appartenant au méme maitre.

« Dicit enim Casstus, st statue sue ferruminationy junctum
» brachium sit, unitate majoris partis consumi ; et quod semel
» alienum factum sit, etiam si inde abruptum sit, redire ad
» priorem dominum non posse. Non idem in eo quod adplum-
» batum sit, quia ferruminatio per eamdem materiam facit
» confusionem, plumbatura non idem efficit (89). »

La distinction et I'analyse des hypothéses nous conduit done
a voir, dans le cas de ferruminatio, le phénomene juridigue
d’une acquisition de propriété (a). Mais cette acquisition
a-t-elle pour cause efficiente ce prétendu mode qu’on appelle
accession ? Aucun texte ne le dit, aucune raison ne le justifie,
et Iaffirmer de sa propre autorité dans le silence des juriscon-
sultes, n'est-ce pas manifestement tomber sous le reproche

(89) D. VI, 1, De rei vindic. L. 23, § 5, Paulus.

(a) 1 est utile de remarquer que cette acquisition de propriété ne se produi-
sait que sous les deux conditions suivantes :

1o Il faut qu'ily ait réunion de deux objets ouvrés. Lorsque deux masses de
métal non ouvrées ont été unies, soit par la plumbatio , soit au moyen dela fer-
ruminatio, si elles appartiennent & deux propriétaires différents, chacun d'eux
conserve le droit de revendiquer sa chose particuliere (D. XLI, I, De adg. rer.
dom.; 1. 27, pr., Pomponius) ;

90 1l est encore nécessaire que 'une des deux choses puisse étre consider
comme Vaccessoire de I'antre. « Sed si neutra pars a lteri accessiond est, videamus
ne aut ulriusque esse dicenda sit, sicuti massa confusa, aut ejus cujus nomine
ferruminata est. Sed Proculus et Pegasus existimant suam cujusque rem manere
(L. 27, § 2, Pomponius, ibid.). Et si tel était le sentiment des chefs de 1'école
proculéienne, elle qui voyait dans la création d'un objet nouveau l'origine d'une
acquisition de propriété, a plus forte raison les Sabiniens pensaient-ils de méme,
puisqu’ils tenaient , au contraire , pour Ia persistance du droit des maitres dela

e

matiere.
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d’arbitraire? Bien plus naturellement et avee beaucoup plus
de raison on explique cette acquisilion de domaine en la fai-
sant dériver de la volonté de la loi. C’est une sorte d’expro-
priation pour cause dulilité publique, sous la réserve d'une
mdemnité. La loi romaine a 6lé mue par celle considération
que la ferruminatio rendant impossible la détermination pré-
cise du point de jonction des deux objels, il y avait en quel-
(que sorte. confusion , massa confusa. La chose accessoire élait
détruite, absorbée qu’elle élait par la prédominance de la
chose principale, per prevalentiam, et le propriétaire de celle-
e Paquérait lege (a).

47. Nous allons examiner maintenanl, avec les Institutes de
Justinien, trois hypotheses spéciales d’adjonction que les
commentateurs n’ont pas toujours exaclement analysées on
suffisamment expliquées.

1. On a fait entrer dans le tissu d’un vétement des fils de
pourpre appartenant a autrui. Tel est le premier cas; il est
réglé dans le § 26, De div. rer. et qual., 11, 1.

Du Caurroy (Inst. expliq., I, n° 326) (et M. Ortolan, Ewxplic.
hist. des Instit. de Just., I1, n>* 389 et 390, semble Davoir
suivi dans cette méprise)a écrit que les Institules s'occupaient,
dans ce paragraphe, du cas ot une bande de pourpre avait

(2) Un mot sur la question d'indemnité :

1. Quand le propriétaire de la chose accessoire se trouve en possession, il a un
moyen facile de se faire indemniser ; il menacera de paralyser par I'exception de
dol I'action en revendication intentée contre Iui, tant qu'on refusera de lui payer
Vindemnité & laquelle il a droit (Inst. Just., IL, I, De div. rer. et qual., § 33).

2. Sl n'était pas possesseur, le préteur lui accordait une action particuliére
de son invention rédigée in factum (D. VI, 1, Derei vindic.; 1. 5, § 5, Paulus).
Pour le cas oi1 le maitre de la chose principale aurait agi de mauvaise foi , le
Propriétaire de la chose accessoire avait I'action ad exhibendum , non pas pour
arriver a la séparation des objets, qui était impossible, mais pour le faire_con-
damner, & raison de cette impossibilité , & des dommages-intéréts dont il fixait
lui-méme 1a quotité sous la foi du serment. Enfin, si la chose lui avait éé volée,
il pouvait intenter cumulativement I'actio furti, action pénale privée, et une
action rei persecutoria, qui élait la condictio furtiva (Inst. Just., 11, I, De dip-
rer. et qual., § 26).




616 cousue sans la volonté du propriétaire sur le vétement
Qautrui. Et raisonnant dans cette hypothése, il détruit facile-
ment Pargument que la décision de Justinien semble préter
aux partisans de I'accession. Ce serait a tort que ce législa-
teur aurait dit que le maitre du vétement acquiert la propriété
de la pourpre par application du principe : Extincte res vin-
dicari non possunt. 11 0’y a pas res ewlincla, mais seulement
un obstacle lemporaire & lexercice de la rex vindicatio = le
propriétaire de la bande de pourpre en obtiendra aisément le
détachement par Paction ad exhibendum, et ensuite la reven-
dication lui sera permise (90). Si le sens naturel du texte
résiste a cette interprétation, la difficulté vient uniquement de
cette déplorable méthode de coupures de textes que Justinien
a suivie pour faire ses compilations, et qui, dans notre cas
particulier, I'a fait tomber dans une inadvertance ; il a trans-
porté & une hypothese d’adjonction ce que Gaius disait d'un
cas bien différent de celui que les interprétes nomment spécifi-
cation (91), sans s’apercevoir qu’une phraseé quiconvenait trés
bien a Ihypothése de la création d’une nova species, nexpri-
mait plus, transposée dans le cas d’adjonction, qu'une idée
fausse, susceptible d’induire en erreur un esprit inintelligent
ou passionné.

Cette critique est-elle fondée? Sur ce point, nous défen-
drons les Institutes contre leur plus sagace interpreéte.

Nous croyons qu'il faut distinguer, comme différentes par la
nature et par les solutions, les trois hypothéses suivantes :

a. Une personne a fait un vétement avec la pourpre d’autrui
sans y joindre une matiére qui Jui appartint en propre : c’est
Phypothese de la création d’une nova species. On se rappelle
que la solution variait suivant les écoles.

b. La pourpre d’une personne a é1¢ seulement appliquée sur
Phabit d’autrui. L’hypothése change; maintenant il y a

(90) D.X, IV, Ad ewhib. L. 7, §§1 et 2, Ulp.

(91) Gaius, c. II, §79.
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adjonction; mais cetle adjonction est résoluble, et c'est ici le
lieu d’intenter Paction ad exhibendum, pour faire séparer des
objets unis, mais séparables. Les Institutes ne s’occupent pas
de cetle espece.

c. Enfin une personne, avec de la pourpre appartenant a
autrui, a tissé un vétement en y faisant entrer de la laine ou
d’autres matiéres a elle propres : alors il est vrai de dire que
les fils de pourpre sont res extincle , car il n’y a pas de sépa-
ration possible. Aussi, plus d’action ad ewhibendum tendant a
les séparer. Tout se passe comme dans le cas de ferruminatio.
Voila I'hypothése que réglent les Institutes, el, ainsi inter-
prélé, le texte marche en harmonie avec lui-méme el avec
les principes.

2. 1l faut encore rattacher a adjonction le cas ou on a
tracé une éeriture sur le parchemin d’autrui (92). L’éeriture
est considérée comme l'accessoire, el le propriétaire du par-
chemin pourra le revendiquer couverl d’éeriture. « St in
» chartis membranisque tuis carmen vel lustoriamvel orationem
w Titius scripserit, hujus corporis non Titius, sed tw dominus
» esse videris. »

Y a-t-il acquisition de propriété par droit d’accession ? Non ;
il y a simple modification d’une substance qui n’est pas
détruite, et le maitre du parchemin ne fail que conserver la
propriété de sa chose simplement altérée.

Celte décision ne touche pas a la question de propriété litté-
raire, qui ne passe pas au propriétaire du parchemin. Si I'écri-
ture qui y a 6été apposée est la transcription d’un ouvrage,
Pauteur aura Daction ad exhibendum pour se faire livrer le
parchemin et tirer une copie du manuscrit.

3. Reste encore Phypothése du tableau peint sur la planche
ou la toile d’autrui, sans le consenlement du maitre.

A qui faut-il en reconnaitre la propriété? Il parait que, sur
ce point, les opinions étaient trés partagées. Gaius nous ap-

(92) Inst. Just., 11, 1, De div. rver., § 33. — G.c, 11, §77.
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prend, au i° siécle de notre ere, qué la plupart des auteurs
attribuaient au peintre la propriété du tableau (93).

Maisdes le e siecle, dutemps de Paul, une réaction se fait;
et la majorité des jurisconsultes pensent quele tableau appar-
tient au propriétaire de la toile (94). C’est P'opinion de Gaius
que Justinien a consacrée dans ses Institutes (95). Aprés avoir
rappelé la divergence d’opinions que ce point avail soulevée :
« Sed nobisvidetur, dit Justinien, melius esse tabulam picmm'a
» cedere ; ridiculum est enim picturam Appellis vel Parrhasi
» in accessionem vilissime tabule cedere. »

Le véritable motif qui puisse justifier celte solution, diffé-
rente de celle admise pour Pécriture, c’est que I'éeriture n'est
que le signe de la pensée, que 'ccuvre littéraire en reste com-
pletement indépendante, tandis que le tableau est I'eeuvre ar-
tistique elle-méme, et qu’en attribuer la propriété au maitre
de la toile, ce serait exproprier le peintre de son ceuvre.
Aussi, alors que Décriture n’élait considérée que comme un
accessoire, on regardait, au contraire, la peinture comme
chose prineipale (a).

Quelle est maintenant la cause juridique de cette acquisi-
tion de propriété du tableau? Assurément, il n'est pas néces-
saire, pour expliquer, de recourir a Paceession. Il semble, a
premiére vue, que la toile n’existe plus, qu’elle a été transfor-
mée, par le pinceau de I'artiste, en une cuvre nouvelle, res
nullius, dontle peintre est devenu propriétaire par occupation.
On raménerait ainsi 'hypothése du tableau au cas général de
création d’un objet nouveau. Mais nous eroyons plus vrai de

(93) G. Inst., c. 1, § 78 —D. XLI, I, De adq. rer. dom. L. 9, § 2, Gaius.
(94) D. V1, I, De rei vindic. L. 23, § 3, Panlus.
(95) Inst. Just., II, I, De div. rer. et qual., § 34.

(a) On est véritablement surpris de voir Gaius ne pas remarquer que les juris-
consultes de son temps admettent des solutions opposées dans le cas d’écriture et
dans celui de peinture, parce qu’il n'apergoit entr'eux aucune différence : Cujus
diversitatis viw idonea vatio veddiur (G. Inst., ¢. I, § 78).
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dire que la toile existe loujours sous la couleur, que cepen-
dant, comme il y a impossibilité radicale de séparation, et
comme la toile n’entre qu’a titre de chose accessoire dans la
composition du tableau, elle est pour toujours res extincla :
ce qui a déterminé le legislateur a attribuer, de son autorité ,
au peintre, la propriété du résultat de son travail. En un mot,
Racquisition de domaine a lieu lege.

Relativement au réglement de I'indemnité dans 'hypothése
du tableau, a surgi une grave difficulté, que nous nous bor-
nerons a indiquer en passant. Lorsque le peintre est en pos-
session, le propriétaire de la toile n’a pas I'action en revendi-
cation pour la lui enlever, puisqu’il n’a pas la propriété du
tableau ; mais les textes lui reconnaissent une actio utilis, ac-
lion accordée par dérogation aux principes généraux. « Utri-
que tamen conveniens est domino tabularum adversus eum qui
pinxerit, siis tabulas possidebat, utilem actionem darv » (96).
Il est conséquent, non pas de donner la revendication au maitre
de la toile, puisqu’il a cessé d’étre propriétaire, mais de ne lui
accorder qu’une action wtilis. Or, voici la difficulté. Si le
peintre a Pintention de garder le tableau, aura-t-il la faculté
de le conserver en remboursant au revendiquant le prix de la
toile, ou bien celui-ci, en lui remboursant a P'inverse le prix
de la peinture, pourra-t-il le contraindre a lui restituer le
tableau? Cette derniére solution doit étre repoussée, parce
qu’elle conduit & un résultat bizarre. Le peintre, déclaré pro-
priétaire en vertu du droit civil, peut, quand il n’est pas pos-
sesseur, au moyen de action en revendication, se faire re-
mettre le tableau; par quelle inexplicable raison son droit
serait-il moindre, lorsqu’il est investi de la possession, et qu'il
se trouve aussi dans une situation plus favorable? La pre-
miére solution est, au contraire, en harmonie avec le but de
celte rei vindicalio witlis, qui n’est qu'un moyen indirect
donné au maitre de la toile pour obtenir une indemnité; elle

(96) D. XLI, I, De adq. rer, dom., 1. 9, § 2, Gaius, — Inst. Just., 1T, 1, De
div. rer. et qual., § 34,
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est aussi conforme au caractére arbitraire de cette action, dans
laquelle le judew recoit le pouvoir d’apprécier ew bono et @quo,
eu égard a la nature de la chose poursuivie, la satisfaction
que le demandeur est en droit d’exiger (97). Or, puisque le
peintre est, de par la loi civile, propriétaire du tableau, ce
qu'ily a de plus conforme & I'équité, n’est-ce pas de décider
que le peintre peut garder la chose qui lui appartient, mais@
la charge de rembourser au demandeur le pretiwm tabule ?

CINQUIEME HYPOTHESE.
Confusion et Mélange.

k8. A. Confusion. — On désigne par ce mot la réunion ,
en un seul tout, de deux matiéres liquides ou liquéfiées.

Ce cas se distingue radicalement de celui de la création
d’un objet nouveau. Dans la confusion, une nova species n’est
pas produite ; les deux corps mélangés, alors méme qu'on ne
pourrait les séparer, sont'concus comme n’étant pas essen-
tiellement altérés par leur mélange, comme conservant leur
substance premiére. « Necquaquam erit dicendum quod in
» mulso dictum est, quia utraque materia, etsi confusa, ma-
« net tamen » (98).

A qui appartient le résultattotal de la confusion? Les textes
contiennent une distinction.

Si les propriétaires des matiéres confondues ont consenli a
leur confusion, le résultat sera commun par indivision
entr’eux ; chacun sera propriétaire de la totalité et de chaque
molécule de la masse, pourvu, bien enlendu. que la conven-
tion soit muetie sur la détermination des parts (99). La méme
solution devraitétre admise dans le cas ou la confusion, opérée

(97) Inst. Just., IV, VI, De act., § 31 in fine.
(98) D. VI, I, De rei vindic. L.
(99) Inst. Just., I, I, De div. rer. et qual., § 27 initio,
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du consentement de tous, aurait été créatrice d’'un objet nou-
veau ; ainsi le mélange du vin avec du miel produit de I'ce-
nomel (mulsum), - nouvelle espéce qui n’est ni vin ni
miel (100). '

Dans I'hypothése ou les matieres auraient éé confondues
sans la volonté des propriétaires, les jurisconsultes se divi-
sent au point dé vue de attribution de propriété. Gaius écrivait
qu’il y a encore dans ce cas communauté indivise (101), et
c’est son opinion que Justinien a fait passer dans ses Insti-
tutes (102). Mais d’autres juristes, parmi lesquels on remarque
Ulpien et Callistrate, pensaient que I'on ne devait admeitre la
copropriété de la masse que lorsqu’on y était contraint par
Pimpossibilité d’amener la séparation des matiéres confondues.
Si elle était possible, on la faisait opérer au moyen de I'action
ad exhibendum, et chacun revendiquait sa chose (103).

9. B. Mélange. — On appelle ainsi la réunion, en un seul
tout, de matiéres qui ne sont ni liquides, ni liquéfices, par
exemple, deux tas deblé.

Ici reparait la méme distinction que dans le cas précédent.
Si le mélange a eu lieu du consentement des propriétaires, la
masse est dans Pindivision. S’il est le fait du hasard, sans
concours de volontés, en théorie pure, chaque propriétaire
conservait le droit de revendiquer le tas de blé qui continuait
de lui appartenir ; car les Romains décidaient qu’il n’y avait
pas absorption des grains de 'un par la masse de I'autre.
« Singula corpora, id est singula grana, in sua substantia du-
rant » (10%). Mais, en fait, ce mode de revendication était
impralicable ; chacun revendiquait la mesure de blé qui lui
appartenait et qui se trouvait dans la masse; et, s les blés

(100) Ibid., § 27 in medio.

(101) D. XLL, I, De adq. rer. dom. L. 7, § 9, Gaius.

(102) Inst. Just., II, I, De divis. rver., § 27 in fine.

(103) D. VI, I, De rei vindic.; 1. 5, § 4, Ulp. —D. XL1, I, De adp. rer.
dom.; 1. 12, § 1, Callistratus.

(104) Inst. Just., IL, I, De div. rer. et qual., § 28,
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meélangeés étaient de qualités différentes, le earactére arbitraire
de Paction permettait au judex d’attribuér une part plus ou
moins grande en raison de la qualité supérieure ou inférieure
des blés.

Nous avons passé rapidement sur les hypothéses de confu-
sion et de mélange, parce qu’elles ne nous présentaient au-
cun intérét au point de vue de notre controverse. Il devait
nous suffiré, en indiquant les solutions des jurisconsultes, de
montrer qu'elles ne pouvaient préter aucun appui au systéme
de Taccession.

SIXIEME HYPOTHESE.
Constructions, plantations et semences.

50. A. Constructions. — Deux cas sont susceptibles de se
présenter. Ou bien un propriétaire a élevé sur son sol une
construction avec des matériaux quine sontpas a lui, ou bien
c’est un possesseur qui, avec ses propres matériaux, a cons-
truit sur le terrain d’autrui.

51. Premier cas. — Lorsqu'une personne propriétaire d’un
terrain construit sur ce ferrain une maison avec des maté-
riaux appartenant a autrui, la loi romaine lui reconnaissait la
propriété du batiment. « Quum in suo solo aliquis ex aliena
materia edificaverit, ipse intelligitur dominus edificii (105).

Les jurisconsultes romains distinguaient , & cette oceasion ,
une double question de propriété : 'une relative a la maison,
Pautre aux matériaux considérés isolément.

Examinons-les 'une et Pautre au point de vue qui nous
occupe.

a. La propriété de 'édifice construit était attribuée au mai-
tre du lerrain. Or, la cause de cette attribution de domaine
¢tait lout entiére dans ce principe du Droit civil romain @ que

(105) Inst. Just., 1I, I, De div, rer., § 29, = G. Inst., c. I, § 79.
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le propriétaire du sol est réputé propriétaire de I'édifice qui
s'éléve au-dessus, superficies solo cedit. Présomption irréfra-
gable, qui dominait jusqu’a la volonté bien expresse des par-
ties. « Sewc et in tradendo , dit Paul, si quis diwerit se solum
» sine superficie tradere, nihil proficit quonimus et superficies
» transeat, que natura solo coheret (106). » Le Droit civil
n’admettait pas de séparation entre la propriété du sol et celle
du batiment ; la premiére emportait Pautre (107) (a). Tel estle
principe qui sert de cause juridique a acquisition de propriété
de la maison et non pas le fait matériel de I'accession, & qui
il n’est pas nécessaire, pour expliquer ce phénomeéne, d’atta-
cher le caractere et les effets d’'un modus adquirendi dominii,

b. Quant aux matériaux considérés comme des étres indi-
viduels isolés du batiment, la décision de la loi romaine était
tout autre. « Nec tamen ideo is qui materie dominus fuerat,
» destnat dominus ejus esse (108). »

La conséquence aurait du étre celle-ci : tandis que la maison
est debout, le maitre des matériaux a le droit d’agir ad exhi-
bendum, pour provoquer sa démolition et recouvrer la faculié
de revendiquer sa chose. Et cependant la loi des XII Tables lui
refusait exercice de cette action.

Pour justifier cette défense, quelques romanistes ont invo-
qué un motif tiré de ’embellissement des cités. Ils ont dit que
les décemvirs avaient voulu empécher la destruction de P'édi-
fice construit « ne ruinis urbs deformetur. » Mauvaise raison.
Au 1 sicele de sa fondation, Rome n’était encore composée

(106) D. XLIII, VII, De obl. et act. L. &%, § A in fine, Paulus.
(107) D. XLIII, XVII, De superf. L. 2, Ulp.
(108) Inst. Just., I, I, De div. rer., § 29.

(@) Ainsi, primitivement, un tiers ne pouvait avoir la superficies d'un ter-
rain qu’a titre de simple droit de eréance (D. XLIIT, XVIIL L. 1, § 1, Ulp.).
Mais, plus tard, le préteur corrigea cette rigueur de la loi primitive et reconnut
successivement au superficiaire la possession et des interdits utiles, puis un droit
réel muni d'une action réelle utile (D. XLIII, XVIIL, De superf. L. 1, §§ 1 et 2,
Ulp.).
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que de cabanes, et ce n'est que bien plus tard, sous Adrien et
Vespasien, qu'on voit le législateur romain se préoccuper de
Vadspectus urbis (109). (Montesquieu, Cause de la grandeur et
de la décadence des Romains, ch. 1.)

La loi décemvirale s’est inspirée d’'un motif conforme aux
saines doctrines de ’économie politique; elle a voulu éviter la
perte d’'une valeur. Permettre de démolir une maison batie
dans le seul but d’en rendre les matériaux a leur proprié-
taire, c’était andantir une valeur déja réalisée; c’esl-a-dire
édifice consistant dans Parrangement des matériaux (110).
Quelle autre preuve plus décisive de la justesse de ce motif
que sa généralité? La loi des XII Tables ne limitait pas la
prohibition aux villes; elle I'étendait aussi aux campagnes
pour protéger les intéréts de I'agriculture ; elle suspendait, en
effet, la revendication et le préliminaire de cette action, Pactio
ad ewhibendum, lorsqu’un propriétaire avait planté dans sa
vigne les échalas d’autrui (111). Ne vinearum cultura turbelur.

Cette législation donnait seulement au maitre des matériaux
ou des échalas Paction De tigno juncto (@), action personnelle
et civile par laquelle il faisait condamner au double (D. VI,
I; De rei vind., 1. 23, § 6. Paulus) celui quiles avait
employés méme de bonne foi. Rigueur qui provient de ce que
la‘loi primitive de Rome n’édictait sa disposition que dans
Ihypothése ou les matériaux avaient été volés ; le construc-
leur qui s’en élait servi élait au moins imprudent; s’il s’était
enquis, comme il aurait du faire, de la maniére dont les

(109) D. XXXIX, II, De dam. inf.; 1. 48, Marcianus. — D. XXX, I, De leg.,
Ao, 1. &1, §§ 1 et 9, Ulp. —C. J., VIII, X, De ad. priv., c. II, Alexander.

(110) Inst. Just., IL, I, De div. rer., § 29. — D. XLI, I, De acq. rer. dom.
L. 7, § 10, Gaius.

(111) D. XLVIL, IIT, De tigno juncto. L. 1, pr., § 1, Ulp.

(a) Appellatione autem tigni omnis materia significatur, ex qua wdificia
fiunt (Inst. Just., 11, I, De div. rer. et qual., § 29).
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matériaux sont venus entre les mains de celui qui les lui a
livrés, il aurait découvert leur origine furtive (112).

Mais si le maitre de la chose employée ne peul pas exercer
la revendication, s'il n’a aucun moyen de recouvrer I’exercice
de celte action, par quoi se manifeste done celte persistance
sur sa téte de la propriété dont nous parlent les juriscon-
sultes? Ses effets utiles ne s'apercoivent qu'autant que la
maison vient a étre démolie pour une cause quelconque; alors
les matériaux reparaissent sous leur forme spécifique, et le
propriétaire reprend la liberté de-les revendiquer (b).

(112) D. XXIV, I, De don. int. v. et ux., 1. 63, Neratius. — D, XLVII, III,
De tigno juncto ; 1. 1, pr., Ulp. i

(b) 11 faut avouer que son droit était presque illusoire, puisque son exercice
était subordonné aux chances trés incertaines de la démolition de I'édifice. Aussi
la loi romaine lni donnait-elle, en attendant, des actions en indemnité qui va-
riaient suivant les hypotheses : 1¢ Quand le constructeur était de bonne foi, le
propriétaire des matériaux avait, en cas de vol, Iaction de tigno juncto ; s'ils ne
lui avaient pas é1é volés, une astion in factum, par application de ce principe :
que toutes les fois qu'il y a eu réunion de deux choses appartenant i des maitres
différents, si on ne peut pas les séparer au moyen de action ad exhibendum, le
maitre de la chose accessoire a une action in factum pour se faire indemniser
(D. VI, I, Derei vind., 1, 23, § 5, Paulus). Une fois payé par suite de I'une ou de
Pautre de ces actions, le propriéiaire ne pouyait plus rien réclamer, quand méme
Pédifice viendrait & 6tre détruit, puisqu'il avait poursuivi le remboursement de
Ja valeur de sa chose; il était justement censé avoir voulu aliéner. — 20 Quand
le constructeur avait agi de mauvaisefoi, il était tenu de I'action ad exhibendum,
non pas comme possesseur des matériaux et pour recevoir du judex l'ordre de
les exhiber, mais comme ayant cess¢ par dol de les posséder, et pour s'entendre
condamner A payer estimation qu'en fera le demandeur lui-méme sur la foi du
serment. « Non enim sic eum convenimus quasi possidentem , sed ita quasi dolo
malo fecerit quonimus possideat » (D. XLVII, I1I, De tigno juncto, 1. 4, §2, Ulp.).
Si les matériaux avaient été volés, il serait encore, & défaut dela premiére, passi-
ble de Taction de tigno juncto, comme le constructeur de bonne foi, avec cette
différence que, pour celui-1a, cette action est purement pénale, et n’empéchera
pas le propriétaire des matériaux d’agir en revendication aprés la démolition,
tandis que pour le second elle est considérée comme comprenant I'indemnité, et
exclut toute condition ultérieure (D. XLVII, III, De tigno juncto, 1. 2, Ulp.).
— 30 Si ¢'est enfin le voleur qu'on veut attaquer, tout se régle comme dans la
précédente hypothdse, sauf une aggravation bien légitime. Le nombre des actions
rei persecutorie , que peut intenter 4 son choix le maitre de la chose employée,
saugmente d'une troisiéme, la condictio furtiva, et il esten outre passible d'une
action pénale privée, Vaction furti, qui se cumule ayec les premiéres.
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Il est & remarquer qu’une mutation de propriété ne mettrait
pas obstacle & 'exercice de la rei vindicatio ; elle serait méme
valablement intentée a I'encontre du tiers possesseur qui au-
rait usucapé la maison, si le propriétaire n’avait pas employé,
pour la transmettre, les formes de la manecipation, ou si elle
avait été livrée par quelqu'un qui n’en étail pas proprié-
taire (143). « Causa dubitationis est, dit Gaius, aneo ipso quod
universitas edificit longo tempore capla est, singule quoque res
e quibus constabat capte essent (114). Mais cette objection
n'est pas pertinente ; I'acquéreur, en effet, n’a pu usucaper les
matériaux , puisqu’il ne les a pas possédés séparément de la
maison (115). « Neque enim recipi potest ut eadem res etutres
soli et tanquam mobilis sit possessa (116).

La solution du Code Napoléon est un peu différente des lois
romaines (117). Aujourd’hui, comme dans le droit des juris-
consultes, quand le constructeur a employé les matériaux
d’autrui; le propriétaire perd le droit d’intenter Paction en
revendication ; mais en Droit francais, il ne recouvre pas cette
faculté apres la démolition de Pédifice ; il y a achat forcé, véri-
table expropriation , car le Code Napoléon a rangé I'accession
parmi les maniéres d’acquérir la propriété.

B2. Second cas. — Nous supposons maintenant que c¢’est un
simple possesseur qui construit sur 'immeuble d’autrui avec
ses propres matériaux.

Que le batiment appartienne au propriétaire du sol, il n’ya
rien 1a qui doive nous étonner; ce n’est qu’une application de
ce prineipe du droit civil : superficies solo cedit.

Pour ce qui concerne les matériaux , la question de propriété
se résolvait par une distinction. Si le possesseur était de bonne
foi, bien qu'il ne put, par 'action ad exhibendum, obtenir la

(113) D. VI, I, De rei vind. L. 23, § 7, Paulus.

(014) D. XLI, I, De adgq. rer. dom. L. 7, § 11, Gaius.

(115) D. XLI, I, De adg. vel am. poss. L. 30, pr., Paulus,
(116) D. XLI, III, De usurp. et usuc. L. 23, § 2, Javolenus.
(117) C. N., art. 554.
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destruetion de la maison, il conservait toutefois le domaine de
sa chose; et son action en revendication, quelque temps para-
lysée, redevenait libre entre ses mains, dés que le batiment se
trouvait démoli par une cause queleonque, a moins toutefois
quil ne se soit déja fait indemniser, soit au moyen de 'exeep-
tion de dol, s'il était en possession, soit par une actionin fac-
tum, s'il en étail dessaisi. Que si le possesseur avait été de
mauvaise foi, il avait su qu'il construisait sur le sol d’au-
trui, devait-on lui appliquer les mémes dispositions ? Les juris-
consultes paraissent s’élre divisés sur ce point, D/aprés Gaius,
le maitre des matériaux est réputé avoir eu la volonté d’en
faire eadeau au propriétaire du sol (117a). Présomption bien
rigoureuse ; car elle avait pour conséquence d'enlever au
construeteur tout droit & une indemnité, et ensemble Paction
en revendication , lorsque la maison venait a étre détruite.
(est la solution adoptée par Justinien dans ses Institutes (118).
Mais une opinion beaucoup plus générale repoussait cetle
présomption singuliére, et enseignait que le constructeur, méme
de mawvaise for, avait, en cas démolition, la faculté de reven-
diquer les matériaux. « S¢ edificium fuerit dissolutum, ejus
materia ad pristinum dominum redit, sive bona fide , sive mala
@dificium extructum sit , si non donandi animo @dificia alieno
solo amposita sint (a). » Bien plus, lorsqu’il étail en posses=
sion, comme le droit de rétention lui était refusé (119), les
textes lui reconnaissent celui de démolir I'édifice qu’il avait
construit et d’enlever les matériaux, lorsqu’il peut le faire sans
détérioration du terrain qu’il doit restituer. « Sed hoc ei con-

(117a) D. XLI, I, De adg. rer. dom. L, 17, § 12, Gaius.
(118) Inst. Just., I1, I, De div. rer. et qual., § 30.
(119) C. Grég., De rei vindic., c. 1 et 2,

(a) C. Just., III, XXXII, Dereivind., c. 2, Antoninus, 214 p. C. — Cetexte
efface positivement la présomption de libéralité admise par Gaius et consacrée
par les Institutes de Justinien. Antonin Caracalla décide que lidée de donation
doit &tre repoussée, tant qu'elle ne résulte pas invinciblement des circonstances.
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cedendum est ut sine dispendio domini arec tollat edificium quod '
posuit (120). »

Enfin, quand il avait perdu la possession, ce serait une
erreur de penser qu'il était réduit a 'espérance presque illu-
soire de la démolition de I'édifice ; il avait Ja faculté de récla-
mer Pindemnité au moyen d’une action -in factum (121), et
méme au moyen de actio utilis negotiorum gestorum, dont
parle Africain (122); car il serait injuste de voler un voleur.
On voit que toutes ces solulions sont indépendantes de l'idée
d’accession, considérée comme mode d’acquérir.

53. B. Plantations. — Comme pour les constructions, deux
cas peuvent se présenter : ou I'on a planté sur son terrain un
arbre appartenant a autrui, ou bien I'on a planté'son arbre sur
le terrain d’autrui.

Dans Pune et dans Pautre hypothése, on décidait que le cul-
tivateur pouvait revendiquer son arbre, tant quil n’avait pas
pris racine. « Ewx eo autem lempore quo radices agit plania
proprietas ejus commutatwr (1 23). A tel point que, cetarbre
viendrait-il plus tard a étre arraché, son ancien propriétaire
ne pourrait pas le revendiquer, comme le dit dans une langue
admirable de clarté et de précision le jurisconsulte Paul , qui
nous offre, en quelques mots, un excellent résumé de toute la
matiore : « Arbor radicibus eruta et in alio posita, priusquam
coaluerit, prioris dominu est; ubi coaluit, agro cedit ; et si rur-
sus eruta sit, non ad priorem dominum revertitur, nam credi-
bile est alio terree alimento aliam factam (12k). »

Ainsi le véritable motif de cette acquisition de propriété
nous est révélé. Les Romains disaient que, lorsqu'un arbre
avait puisé dans un autre sol des sucs nourriciers, il était

(120) D. VI, I, De rei vind., 1. 37, Ulp.— C. Just., 111, XXXII, De rei vind.,
¢. 5, Gordianus,

(124) D. VL, 1, De rei vind., 1. 23, § 5, Paulus.

(122) D. 111, V, Deneg. gest., 1. 49, Africanus.

(123) Inst. Just., IL, I, De div. ver. et qual., § 31.

(124) D. XLI, 1, De adq. rer. dom. L. 26, § 2, Paulus.
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enlicrement renouvelé par intus-suseeplion; Pancien arbre
n’existait plus; il y avait res extincta, et le propriétaire pri-
mitif perdait son droit , et cet arbre nouveau, res nullius , le
maitre du terrain sur lequel il avait été planté en acquérait la
propriété par oceupation.

3k. C. Semences. — Les semences, dés qu'elles sont jetées.
sur un sol, appartiennent au propriétaire de ce sol, et on ne
peut les en détacher, avant méme qu’elles n’aient germé et
emprunté leur substance au terrain d’autrui (125). Nous
venons de voir qu'il en est différemment pour les plantations,
qu’il est toujours permis d’arracher tant qu’elles n’ont pas pris
racine.

L’acquisition de propriélé s'explique ici, non par lidée
@’occupation , puisque celte acquisition se produit avant qu’il
y ait res ewtincla, mais par la volonté de la loi, lege, qui ne
veut pas qu'on vienne fouiller un champ ensemencé au grand
détriment de la récolte prochaine et méme de la semence déja
confiée & la terre, qu’il scrait bien difficile de retrouver.

(125) Inst. Just., IL, I, De div. ver. et qual., § 32,




CONCLUSION.

55. Il est temps de jeter un regard sur la route parcourue.
Au départ, nous avons tracé avec fermeté et conviction le seul
sentiment que notre esprit ait pu adopler dans ce vaste et
sérieux probléme de l'accession; puis, parcourant les diffé-
rentes hypothéses dans lesquelles les interprétes ont soulevé
la question a tort ou a raison, nous avons démontré, du moins
nous 'avons cru, que dans chacune d’elles ce prétendu mode
d’acqueérir qu'on appelle Paccession n’était qu'une chimére,
que nulle part on n’avait nul besoin de I'évoquer pour expli-
quer le phénomene de l'acquisition de propriété, que partout
au contraire, au moyen des seules manicres d’acquérir dont
parlent les jurisconsultes, on pouvait en donner une explica-
tion plus naturelle et plus juridique. Mais ces hypotheses
étaient multiples; les détails étaient infinis ; el quoique nous
nous soyons fait une loi de ne les analyser qu’au point de vue
de notre controverse, bien souvent nous avons ¢té obligé,
pour diriger I'intelligence de nos lecteurs a travers des sen-
tiers toujours lumineux , d’arréter un instant notre marche et
de dissiper par quelques explications Pobscurité ou I'inconnu
de cerlaines questions particulieres. L’atienlion a pu étre

divertie par ces accidents , Uesprit fatigué par la longueur de

la course ; aussi nous croyons fort utile de résumer dans une
substantielle et bréve hypothése les conclusions auxquelles
nous avons été amené sur toutes les hypothéses d’accession.
La pensée générale qui domine ce travail en rejaillira avec une
nouvelle clarté et une plus grande force.

L’examen détaillé et approfondi auquel nous venons de nous
livrer peut se résumer dans cette double observation :
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Premacre observation. — Parmi les hypothéses soulevées et
analysées par les romanistes , il en est qui sont exclusives de
Uidée méme d’accession, en prenant ce mob dans sen sens
ordinaire, ¢'est-a~dire pour désignerle fait méme de la réunion
de deux objets.

Dans cette classe rentrent :

Le cas des produits des animaux ou de la terre. Loin d'y
avoir accessio, il y a plutot discessio. (V. n° 18.)

Celui de Técriture, dont Peffet est seulement de modifier,
d’altérer la substance du parchemin. (V. n° 47-2.)

Le cas de eréation d’un objet nouveau, ou, pour employer la
locution vulgaire et barbare, eelui de spécification, dans lequel
il n’y a pas réunion de deux choses existantes, mais produc-
tion d'une chose nouvelle parle travail de Pouvrier. (V. n° 40.)

Sur ces trois points divers, rien de plus aisé que d’expli-
quer comment le droit de propriélé luosc sur la téte de tel
ou fel. ,

Le maitre de I'animal ou du terrain devient propriétaire de

ce qui en provient, parce que le droit aux produits n’est que
la conséquence du droit de propriété sur la chose principale.
Dans I'hypothéese de Iécriture, le maitre du parchemin ne fait
que conserver le domaine de sa chose modifiée ou altérée.
Enfin, le créateur de la nova species en devient proprié-
taire par occupation, quand du moins c’est a lui qu’on attri-

bue la propriété de la chose.

Seconde observation. — Dans les hypothéses d’accession vé-
ritable, les décisions du Droit romain, au point de vue de la
propriété, s’expliquent soit par I'idée d’occupation, soit par
celle d’'une acquisition s’opérant lege, mais jamais par 'idée
d’un mode spécial qui consisterait dans le fait méme de I'ac-
cession.

a. Lacquisition de propriété s'explique par I'idée d’occu-
pation dans 'hypothése de Palluvion (V. n° 26.), et dans celle
de plantation. (V. n° 53.) Peut-étre faut-il y ranger celle du
tableau; car on pourrait soutenir que la toile n'existe plus ,




BT
qu'elle a ét¢ transformée en une peinture. Mais il nous a parn
plus vrai de dire que la toile subsiste toujours sous la couleur,
et que dés lors 'acquisition a lieu LEGE.

b. Elle s’explique par un effet de la volonté de la loi, dans
le cas de ferruminatio (V. n° 46);

Dans celui des constructions, ou c¢’est la loi des XII Tables
elle-méme qui refuse la revendication au propriétaire des ma-
tériaux (V. n° 81);

Dans I'hypothése des semences, ou le législateur intervient
pour protéger les intéréts de I'agriculture. (V. n° 5k.)

Pour Pile née dans un fleuve et le lit abandonné, les expli-
cations varient suivant qulon adopte la théorie de Gaius ou
celle de Pomponius. Dans le systéeme du premier, la propriété
estattribuée aux riverains par la volonté de la loi; dans celui
de Pomponius, il y a continuation d’un domaine antérieur.
(V. n 29 et 36.) *




ANCIEN DROIT

DES ORIGINES DU NOTARIAT

INTRODUCTION.

DROIT ROMAIN.

1. Dans les premiers temps, les conventions entre particu-
liers furent circonserites comme les rapports des individus
réunis en communauté. La maniére de constater ces conven-
lions dut étre en harmonie avee cette simplicité primitive. La
bonne foi qui y présidait bannissait toute défiance, ce qui ex-
plique I'absence de toutes les formalités créées pour prévenir
la fraude et assurer la sincérité des contrats.

Mais avec les progres de la civilisation surgirent de nou-
veaux besoins , les relations s’étendirent, le nombre des con-
ventions augmenta aussi; la preuve testimoniale devint insuf-
fisante. Aussi comprit-on de bonne heure la nécessité de
constaler les conventions d’'une maniére permanente et cer-
taine. Or, e meilleur moyen pour y arriver c’était Pécriture ,
of ¢’est celui qui a él¢ le plus souvent employé. Mais comme
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et arl' était peu répandu, ceux a qui il était plus familier de-
vinrent naturellement les agents auxquels s'adressa la foule
ignorante pour les faire rédiger. Ainsi,en consultant les anna-
les des peuples de Pantiquité, nous trouvons chez les Egyp-
tiens, les Hebreux el les Grees, des seribes établis pour reee-
voir les contrals.

Existait-il quelque institution de ce genre & Rome?

%. Non, le besoin ne s’en fit pas sentir, du moins dans les
premiers temps de la république romaine; et celle lacune
s’explique facilement par les meeurs des anciens Romains.
Chez eux, tous les chefs de famille tenaient des registres do-
mestiques sur lesquels ils inscrivaient, jour par jour, toules
leurs opérations (codex accepti et depenst). On attachait une si
grande foia ces registres, que I'inscription sur l'un d’eux suf-
fisait pour créer une obligation. De plus, on attachait une
grande importance aux témoignages des hommes; ¢’est pour
cela que nous voyons tous les actes juridiques accompagnés de
formalités destinées a frapper les sens, de maniére a les graver
dans la mémoire de eeux qui y assislaient.

Mais plus tard, lorsque les registres domestiques eurent perdu
de leur autorité, lorsqu’on eut compris le danger qu’il y avait
a accorder une trop grande confiance & la preuve testimo-
niale ., on fit rédiger les conventions par les eslaves, moins a
cause du mépris qu'on avait pour les lettres, qu’a cause de la
faculté que les lois accordaient de se faire représenter par les
esclaves que P'on avait in potestate. Dans les familles ou il n'y
avail pas d’esclaves, on s’adressait aux eselaves publies qui
¢taient a la disposition des citoyens, et auxquels on avait
étendu la faculté accordée aux autres esclaves de représenter
lenrs maitres dans les actes juridiques. Leur concours offrait
un grand avantage, notamment celui de stipuler pour les
absents, pour les pupilles et de suppléer a I'ignorance des par-
ties qui ne savaienl pas éerire.

Les esclaves occupaient aussi la plupart des emplois dans
les bureaux du gouvernement ; chacun y avait ses fonclions
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spéeiales, et tirait son nom de la charge qu'il oceupait. Mais
une loi portée vers Pan 401 de I'ére chrélienne , vint leur in-
terdire ces divers emplois. « Generali lege sancimus, dit la
Constit. 3, c. de tabulariis, ete. (10,69), ut sive solivis provin-
cuis sive singulis civitatibus tabularit liberi. homines ordinen-
tur ; neque wlli deinceps ad hoc offictum patescat aditus qui sit
obnowius servituti. » Or, comme la faculté de rédiger les con-
venlions des parties était, pour ainsi dire, un accessoire de
leur charge, cetle faculté leur fut retirée avec leur emploi, et
ils. furent remplacés par des hommes libres, qui exercérent
naturellement toutes leurs fonctions.

3. Quels sont les divers emplois compris dans la prohibition
de la loi 3 précitée ?

Cesont : 1° Les notarii, secrétaires d’Etat, chargés de tenir
des noles (nole), des actes et des délibérations du conseil du
prince (C. Th,, L. 2, De primicerio. et notar, M. Serrigny,
Histoire dw Droit. public romain, n> 117, 118); ¢’était, une
classe spéeciale d’employés du gouvernement, ayant a leur
téte un chef (primicerius), qui occupait une place élevée dans
la hiérarchie des dignitaires. Si nous en croyons Walter
(Histoire du Droit romain, n° 366), la chancellerie était aussi
tenue par les notari, :

2° Les actuarii, préposés a actuarium ou greffe du magis-
trat auquel ils étaient altachés, et chargés de recevoir le dépot
des actes auquels on voulait donner I'authenticité et dont on
assurait ainsi I'exécution.

3> Les tabularit, « employés des bureaux du gouverne-
ment qui, sous l'autorité des susceptores ou collecteurs
d'impots, tenaient un compte d’éeritures paralléle au compte
des deniers du susceptor, ce qui servait de controle en ma-
tiere d'impots ou de revenus. Les tabulariin’étaient pas des
receveurs, mais des leneurs de livres, secrétaires chargés
d’insérer, sur les registres publies (tabule), les roles et les




» perceplions, » (M. Serrigny, n> 810 et 811) (1). Les tabu-
larii étaient aussi appelés numerariv (Walter, n° 300, 407).
Ce dernier auteur nous dit (n° #13) qu’il y avait atssi des
tabularii attachés dans les bureaux de Padministration du do-
maine de la couronne, ou ils élaient sous la direction des
rectores, chargés de faire rentrer tous les revenus de ce do-
maine (I'ancien fiscus).

k° Les amanuenses, qui étaient des le principe des esclaves
dont les maitres se servaienl pour leur faire écrire, sous la
dictée, tout ce qu’ils avaient intérét a constater par éerit.
Plus tard, si nous en croyons Cujas (2), les tabellions, dont
nous allons nous occuper, auraient eu aussi a leur service des
amanuenses qu'ils employaient a la rédaction des actes et qui
leur servaient de témoins.

k. Les notarii, les actuarii, les tabularii et les amanuenses
étaient tous frappés par la loi generali. En était-il de méme
des tabellions, spécialement désignés au choix des ciloyens
pour la rédaction de leurs actes? Nous ne le pensons pas.
Nous croyons que les fonctions de tabellion n’ont jamais pu
otre exercées par des esclaves. Ce qui nous le fait penser, ce
sont les Constit. 15 c. De decurionibus et 21 ¢. Ad leyem cor-
nel. de falsis. Ces deux constitutions, qui sont antérieures de
pres d’un si¢cle a laloi generali, nous prouvent que les
tabellions pouvaient étre nommés décurions; or, Pentrée
a la curie n’a jamais élé permise qu'a des hommes libres ou

ingénus; ils n’auraient done pas pu en faire partie §'ils avaient
été dorigine servile. (V. Perezius in codice, 10, 63, § 11).
Furgole, sur larticle 5 de I'Ordonnance des donations, cite
comme étant de cette opinion, qui est aussi la sienne, Cujas
Coquille, Henrys, Godefroy, etc.

5. Outre les divers foctionnaires dont nous venons de par-

(1) L. 1,§ 6, D., De extraord. cognit. (50, 13), Conslit. 4, 5, 7, C. De exact.
tributor (10, 19), et 2, C. De numerariis (12, 50).
2) T. II, p. 524, B. édition de 1658.
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ler, et qui pouvaient rédiger les convenlions: des particuliers,
il y en avait une autre classe quiavait la méme faculté et
dont le ministére offrait un plus grand avantage aux parties :
c’étaient les magistrats municipaux et le judexr de pro-
vinee (1). Les acles recus par ces derniers éfaient. revétus de
Pauthenticité et faisaient pleine foi en justice, tandis que les
autres étaient de simples écrits privés, et, en outre, le dépot
dans leurs greffes offrait une grande séeurité pour les parties.
Aussi ne faut-il pas s’étonner de voir les acles les plus im-
portants de la vie civile retenus par ces magistrats.

Si nous nous demandons quelle était, a Rome, Vinstitution
qui se rapprochait le plus de notre notariat, nous sommes
obligés de reconnaitre que ¢'élait cette derniére classe de fonc-
tionnaires. Cependant il est incontestable que les tabellions
étaient plus particuliérement désignés au choix des citoyens;
et clest & eux que nous allons spécialement nous attacher.

DES TABELLIONS.

6. Tabelliones sunt publici contractuum scriptores, nous. dit
Cujas. C’est Justinien qui parait avoir fait du tabellionat. une
fonetion publique; car, avant lui, nous ne trouvons pas de
texte quiles distingue, au point de vue de leur caractére, des
autres écrivains dont nous venons de parler.

Si nous en croyons Cujas (2), qui lui-méme s’appuie sur
une Novelle de I'empereur Léon (zepr mohwwroy: supazaev) ,  les
tabellions formaient, @ Rome, un grand collége sous un chef
primicerius ; ils élisaient eux-mémes les candidats qui se pré-
sentaient ; mais ils ne devaient admettre, dans leur sein, que
ceux qu'ils reconnaissaient habiles dans Vart d’éerire et de
parler, d’une probité parfaitement connue, et, de. plus, juris-

(1). V. Constit. 3, C. De magistrat. mun. (1, 56), Unic. C. De off. jurid. alex.
(1, 57), et 19, C. De testamentis (6,23).
2) Cujas, sur la Nov. &4, t. IL, p. 72, édition de 1658,
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consultes (1), ce qui ferait supposer qu'on leur faisail subir des
épreuves avant de les admettre. Le candidat, une fois admis
par la corporation, était conduit, indutum. ephestride, a 'au-
dience du préfet de la ville par ceux qui I'ayaient nommé el
qui devaient jurer que la faveur ni Dlintérét n’avaient cu de
part a son élection. Creatoribus jurantibus se nec ambitione
nec gratia ulla, at sola virtulis conscientia ad novi tabellionis
electionem adductos. Apres quoi le candidat recevait du prefet
le don d’un anneau garni d’un cachet, annuli signatorii, em-
bleme de ses nouvelles fonctions. Cela fait, on se rendait au
temple ou pro ephestride ei a sacerdote dari album ghonov Su-
pendicta prece, ce qui complétait la cérémonie de la nomination
du nouveau tabellion.

La seule mission de ce dernier était, comme nous l'avons
dit, de rédiger les conventions des parties; quelle élait la
forme de ses actes el la foi qui leur était due?

§ der. — Forme des actes.

7. Le tabellion ou son clerc (notarius) commencgail par
prendre note de la convention des parties , et formait ainsi le
projet de Pacte minutis en pelits caractéres (d’ou est venu le
nom de minute) ; puis le tabellion lui-méme ou son aide, dans
les villes ou il lui était permis d’en avoir un, c’est-a-dire a
Conslantinople (Nov. %), écrivait l'acte en toutes letires, le
mettait au net, i purum sew in mundum , et en donnait lec-
ture aux parties qui y apposaient leur subscriptio (déclaration
écrile au bas de I'acte de la main des parties, par laquelle elles
confirmaient le contenu de P'acte), et leur sceau (signum,).

L’acte devait étre fait en présence de deux témoins, citoyens
romains, pubéres et non compris dans les cas d’incapacité
énumérés dans les Institutes de Justinien, 1. II, t. X, § 6, de

(1) Tabelliones quique creabantur non misi homines fidei mobee et scribendi
{oquendique peritissimi, nec non et juris periti (Cujas, loc. cil.).




testamentis ordinandis. Pour les testaments, il fallait un plus
grand nombre de témoins; le nombre a varié plusieurs  fois;
de sept exiges sous Dioclétien (Const. 12, C., De lest. ordin.,
t. XXI1I), Justinien en réduisit le nombre @ cing, mais pour
les campagnes seulement (Consl. 31, eod.); enfin, Pempereur
Léon se contenta de cing dans les villes et trois dans les eam-
pagnes (Nov., Const. £1).

La subscriptio des témoins et Papposition de leur sceau
élaient rigoureusement éxigées (Const. 21, 28, 29, 30, 31,
C., De testam., t. XXIII, Instit. Just., II, X, §2, 3), saufdans
les campagnes, ou leur présence suffisait lorsqu'ils ne savaient
pas écrire ; modification qui a été étendue aux témoins dans
les villes par I'empereur Léon (nov. Const., 42).

Enfin, I'acte devait étre daté, c’est-a-dire contenir le mom
et Pannée du régne de I'empereur, le nom du consul , le mois
et le jour de Vindictio (Nov. &7).

En outre, il devait ¢tre écrit, du moins a Constantinople,
sur un papier a profocole contenant le nom du comes largilio-
num (intendant des finances), et D'époque de I'émission du
papier (Nov. &4, ch. 2). Cetle derniére mesure avait ¢té prise
moins dans nn intérét fiscal que pour éviter des fraudes, cest-
a-dire des antidates, dont Justinien nous dit qu’il y avait de
nombreux exemples.

§ 2. — Foi due aux acles.

8. L’acte, une fois régulicr, quelle était sa force probante?
en d’autres termes, quelle était la foi due aux actes rédigés
par les tabellions ?

Contrairement aux actes publics proprement dits, compre-
nant les jugements et autres actes de la juridiction conten-
tieuse, et les actes recus par les magistrats, actes qui faisaient
pleine foi en justice et contre lesquels nulle preuve n’était ad-
mise, les actes recus par les tabellions n’avaient pas la moin-
dre force, comme nous le prouventles Nov. &k et 73, ch. 7.
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Dés qu'une partie altaquait la sineérité de I'acle , on recou-
rait & la preuve testimoniale, et le premier appelé était le tabel-
lion qui avait rédigé I'acte (c’est pour cela qu'on exigeait qu’il
éerivit lui-méme); puis, on appelait Padnumerator quiy élait
intervenu pour la numération des valeurs, et les autres té-
moins.

Si leur témoignage s’accordait pour reconnaitre la sincérité
de lacte, celui-ci était maintenu.

En cas de dissidence , Dattestation par serment, faite par le
tabellion, de la sincérité de Pacte, suffisait pour édifier le
juge. (Nov. 75, cap. VII, § 1.)

Enfin, sil'on ne pouvait pas avoir les dépositions du tabel-
lion et des témoins, alors on recourait a une vérification
d’éeritures conformément aux preseriptions de la- Nov. 73,
cap. VII, § 2, et de la Const. 14, C. de fide instrumento-
rum, &, 21.

9. Pour éviter toutes les difficultés qui pouvaient s’élever
sur la sineérité de Iacte, il y avait un' moyen bien simple et
qui était trés usité : ¢était Vinsinuation apud acta magistri.
La partie qui voulait faire publier son titre se présentait devant
le juge aprés y avoir fait appeler autre partie; et la, il
demandait la publication de I'acte et Iinsinuation dans les
registres de Pactuarius. Le magistrat en prenait connaissance,
el s'il le trouvait: conforme aux lois, il le déposait dans les
archives publiques. C’est par ce moyen que les actes acque-
raient la force que nous avons reconnue aux actes publics.

Telle était Dinstitution du notariat dans le dernier état du
Droit romain. Comment s’est-elle maintenue dans notre ancien
Droit francais? comment est-elle arrivée a 'élat de perfection
o nous la voyons aujourd’hui? Tel va étre P'objet de la pre-
miére partie de notre travail ; la seconde partie sera consacrée
a rechercher quels élaient les effets de acte nolarié et la foi
qui lui était due.



PREMIERE PARTIE.

Notions historigues sur le notariat.

10. Nous n’avons pas de documents sur le Droit de la
Gaule, avant I'invasion romaine; et alors méme qu’il en exis-
terait, ils n’auraient pas pu former 'un des éléments de notre
Droit frangais , car les Romains, aprés avoir conquis ce pays,
n’agirent pas a I'égard des Gaulois comme ils avaient agi a
I'égard de beaucoup d’autres peuples. 1ls crurent devoir s’assi-
miler la Gaule, et pour la dénationaliser, ils lui enlevérent sa
religion, le druidisme; or, les druides seuls connaissaient le
Droit, car ils étaient & la fois ministres de la religion et magis-
trats civils et poliliques. Le Droit des Gaulois fut done frappé
dans les druides. Bientot aprés, la Gaule fut réduite en pro-
vince romaine. Langue, religion , meeurs romaines; tout y
entra, et cetle nation fut complétement assimilée aux autres
provinces de Pempire romain dont elle faisait partie ; elle fut
par conséquent soumise au méme Droit. L’institution du tabel-
lionat dut aussi y étre introduite ; elle s’y conserva, du moins
dans le Midi, aprés I'invasion des Barbares et I'établissement
des Francs dans la Gaule ; ces derniers eux-mémes paraissent
Pavoir adoptée. Ce qui nous le prouve, ¢’est un passage de
Grégoire de Tours. Cet historien nous dit, dans son Histoire
des Francs (liv. 9, ch. XXVI), que 'an 14, du régne de
Childebert, roi d’Austrasie, la reine Ingoberge, veuve de Cha-
ribert, qui commenca de régner en 564, le fit appeler pour la
diriger dans ses actes de derniére volonté , et il ajoute qu'il
appela un notaire (notariwm) pour rédiger son testament.

10. Quétaient alors les notarii? La loi Gombette nous Pin-
dique dans son préambule; elle nous dit, en effet, que des
notarii assistaient les magistrats délégués par le roi pour
rendre la justice. C’étaient donc des greffiers des magistrats
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qui avaient le pouvoir de rédiger les actes pour les particu-
liers, mission qu’avaient & Rome les actuarii.

A une époque un peu plus reculée, nous trouvons, dans les
formules de Marculfe, des actes faits selon la loi romaine,
entr’autres un testament rédigé par un notaire.

Cet auteur nous dit que Pon insinuait les actes dans les
registres de la Curie pour les rendre authentiques.

12. Nous ne trouvons plus de documents importants rela-
tifs & notre inslitution, jusqu’a Charlemagne ; ce dernier éta-
blit aupres de lui des notaires pour expédition des actes de
la chancellerie ; ¢’étaient les notarit que nous avons trouveés
dans le dernier état du Droit romain. Il ordonna aussi a ses
commissaires royaux, misst dominici, de nommer des notaires
qui seraient obligés d’assister aux plaids pour rédiger les do-
cuments judiciaires : « Ut missi nosiri... NOTARIOS per singula
loca eligant , capit. 111, cap. 111, an 803. » Ce méme empereur
voulut aussi que les évéques, les comtes et les abbés, tous
ayant droit de juridiction, eussent chacun un notaire : « Ut
» unusquisque episcopus et abba et singuli comites suuwm nola-
» rium habeant. »

Tous ces notaires étaient des officiers destinés a concourir
aux actes de la justice et de I'administration ; mais on pou-
vait, en méme temps, recourir a eux pour le réglement des
affaires privées et pour leur faire rédiger les conventions. Ce
qui semble le prouver, ¢’est une décision de Charlemagne, qui
interdit aux prétres les fonctions de notaire, en leur défendant
de rédiger des actes: « Ut nullus presbyter chartam scribat»
(Longobardorum car. M. cap. 96).

Les désordres qui suivirent la mort de ce dernier empereur
ne permirent pas a ses successeurs de continuer son ceuvre ,
aussi n’avons-nous pas de ‘documents, sur Pinstitution qui
nous occupe, jusquau xii° siéele; c'est & partir de ce mo-
ment-la seulement que nous pourrons la suivre dans ses dé-

veloppements successifs.
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A cette époque, nous la trouvons, non-seulement dans le
midi, mais encore dans le nord de la France.

§ 1er. — Du notariat dans le midi de la France aw Xin® siécle.

13. Les statuts des communes de la ville d’Arles (de 1162
a 1202) nous parlent de cette institution.

Arles était constituée en commune ; elle avait sa juridiction
municipale, et, par conséquent, greffier et notaire.

Le notaire était attaché a la curie ou a la cour de justice de
la ville d’Arles. I rédigeait, par écrit, tous les juge-
ments.

L’article 64 de ces statuts nous montre cing notaires attachés
comme fonctionnaires publics, savoir : deux au juge, deux au
consul et un a la prison. « Item statuimus, dit cet article ,

quod. commune habeat quinque notarios, cives arelatis, qui
sint an curia per totum annum continuum : duo cum consu-
libus, duo cum judicibus, et quintus cum clavario, et scribant
acta omnia, et dentur singulis eorum pro salario trecenti
solidi. »

Les notaires sont aussi chargés de rédiger les conventions
entre particuliers. L’article 65 nous donne la forme de leurs
actes, forme d’actes publics. Dés que le notaire a les notes, il
peut différer la rédaction de Iacte. 11 doit eonserver les notes
(c¢’est 12 la minute) et délivrer des expéditions. Il peut aussi
rédiger I'acte surles notes d’un autre nofaire.

Les statuts de la ville d’Arles imposent done au notaire de
retenir la minute de 'acte, disposition heureuse qui n’existait
pas dans le Droit romain, et qui n’avait sans doute pas existé
antérieurement dans le Midi.

De plus les notaires remplissent, dans cette ville, le role de
greffier et de notaire proprement dit, revétu d’un caractére
public. Tls donnent la publicité, P'authenticité & leurs actes ;

done, ici, ce n’est pas le juge qui exerce la juridiction volon-
taire. Nous verrons qu’il en était autrement dans le Nord.
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1%. Nous trouvons aussi le notariat dans les acles de- la
Provence proprement dite aux xmr®, xive et xv© siécles.

L’Ordonnance de 1296, de CharlesIl, roi de Sicile, de Jéru-
salem et en méme temps comte de Provence, s’occupe de son
organisation (1).

Trouvons-nous des traces de cette institution dans le Lan-
guedoc ?

Au commencement du xure siécle, les Coutumes de Mont-
pellier (consuetudines ville Montispessulant), qui reproduisent
en partie les dispositions du Droit romain, nous montrent les
notaires revétus du méme caractére que ceux de la ville
d’Arles et ayant les mémes attribufions.

A Carcassonne, 'éerit était exigé pour lous les contrals ;
aussi I'article 102 des statuts de cette ville nous parle-t-il de
la néeessité des notdires.

Existait-il, a celte époque, des notaires a Toulouse ?

15. Les Coustumes de Tholose de 1283 nous en donnent la
preuve évidente.

Le titre De fide instrumentorum comprend trois articles.
L’article 1e* nous fait connaitre que les actes publics étaient
rédigés par un notaire. L’article 2 porte que les actes notariés
sont valables, bien que la cause de Pobligation n’y soit pas
énoncée, tandis que les actes sous seing-privé ne font foi, en
justice, qu'aulant que la cause y est exprimée. Enfin, Parti-
cle 3 nous dit que la copie de l'acte notarié fait pleine foi,
ainsi que les copies des copies certifiées par le notaire.

16. Tankrede, archidiacre de Bologne, dans 'Ordo judi-
ciorum (xur siécle), au titre De fide instrumentorum, en nous
parlant des actes publics, cite en premicre ligne les actes ré-
digés per manum notarii, id est tabellionis. Mais c’est surtout
aupoint de yue du Droit canonique que cet auteur a éerit son
livre; aussi y est-il principalement question des nolaires ecclé-

(1) Voir des Statuts de Charles II, relatifs aux notaires cités par M. Giraud,
Histoire du Droit francais, t. 11, p. 40.
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siastiques, dont Porigine remonte au pape saint Clément. Ce
dernier créa, dil-on, a Rome, sept notaires, dont la mission
élait d’éerire les actes des Martyrs de la religion. On les ap-
pelait notaires apostoliques, parce qu'ils tenaient leur pouvoir
du chef des Apotres. Le nombre de ces notaires augmenta
sous les successeurs de saint Clément, et leurs fonctions s’é-
tendirent aussi. La puissance des Papes s’élant beaucoup aug-
mentée, ces notaires se répandirent dans toute la chrétienté.
A Iimitation de la cour de Rome, les évéques de France ins-
tituerent aussi des notaires qui vraisemblablement n’étaient ,
dés le principe, que leurs secrétaires et auxquels on confia,
dans la suite, la rédaction de toutes les institutions que I'évé-
que faisait par rapport aux places et fonctions ecclésiastiques
de leurs dioceses, aux legs et fondations qui concernaient les
églises, et & tout ce qui avait trait aux matiéres ecclésiasti-
ques; ils étaient appelés notaires épiscopaua ou notaires de
Lévéque ; plus tard, ils prirent le nom de notaires apostoli-
ques, et cest sous cette qualité que nous les verrons désignes
dans les ordonnances des derniers temps. Nous avons déja vu
que les abbés avaient chacun leur notaire.

Le notariat était done organisé dans le midi de la France.
Voyons §'il en était de méme dans les pays du Nord.

§ 2. — Du notariat dans le nord de la France aw xwe siécle.

17. Cest dans les Coutumiers que nous devons rechercher
les traces de notre institution dans les pays du Nord.

Le plus ancien Coutumier, connu sous le nom de Assises de
Jérusalem, composé vers 'an 1190, et qui reproduit le
droit suivi dans plusieurs provinces du nord de la France ,
nous dit que les parties devaient s’adresser au vicomte de Jé-
rusalem et aux douze jurés qui composaient la cour et leur
déclarer les conventions intervenues entr'elles ; le greffier les
rédigeait et les scellait en présence et avee le sceau de la
cour. Ces lettres, ainsi scellées, faisaient pleine foi.
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Dans les Assises de la cour des bourgeois, chap. 145, nous
trouvons les charles des hommes de commune qui nous disent
que les hommes de commune pouvaient s’adresser au notaire.
Ce notaire était attaché a la juridiction ecclésiastique ; ses actes
ne faisaient pas foi devant les juridictions laiques.

18. Les Coutumiers écrits sur 1e Droit des pays du nord de
Ja France ne nous parlent pas du notariat , du moins jusqu’a

Ja fin du xure siecle. Ainsi, nous ne le trouvons pas dans Beau-

manoir , le plus complet des Coutumiers de son temps. Si cet
auteur n’en parle pas, c’est qu’une antre classe de fonction-
naires remplissait les fonctions notariales, ¢’étaient les baillis.
Aprés avoir dit qu’on pouvait s’adresser a ces derniers pour faire
rédiger toute espéce de conventions, Beaumanoir donne la for-
mule de leurs leltres et les diverses clauses qu’on y insérait, entre
autres celle d’obligation générale par laquelle on obligeait soi
et ses hoirs, celle de renonciation générale a toute exception
et de renonciation spéceiale au privilége attaché a son état ou
a sa qualité, ce qui empéchait d’attaquer l'acte en justice.
(Beaumanoir, Cout. de Beauvoisis, chap. XXXV, § 29.)
Quant a Pautorité de ces lettres, le § 6, loc. cit., nous dit
quelles font pleine foi en justice et qu’elles emportent exécu-

. tion immédiate sans ajournement ni instance, a moins qu’il

n’y ait des ratures, des surcharges, ou que le sceau ait été
brisé, cas dans lesquels elles peuvent étre de nulle valeur
(§ 9, eod.), ou bien encore que l'on prouve, par le gage de’
bataille, quelles ont élé mauvaisement et faussement vmpé-
trees.

Les lettres de bailli offraient de trop grands avantages pour
quon pensit aux acles mnotariés. Aussi les Coutumiers du
x1® siecle ne nous parlent-ils pas de I'institution du notariat.

Cependant, il parait qu’elle existail dans certaines provinces ;
car le Coulumier d’'Artois, rédigé au commencement du
xive siécle, en parlant des actes publics, les seuls admis
devant les juridictions laiques, comprend dans celle calé-

gorie les actes recus par un notaire ou tabellion, actes qui
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faisaient pleine foi en justice, mais qui n’avaient pas force
excéeutoire.

19. il y avait des nolaires dans la province d’Artois, il
existait a Metz une inslitution analogue qui tirait son nom et
son origine du Droit romain ; ¢’étaient les Amanuenses, déno-
mination qui, sous linfluence de la langue romane, se trans-
formera au xi1ve siéele en 'expression d’Aman.

Comment cette dénomination est-elle arrivée aux notaires
de Metz? Cette ville était, dans le xu® siécle, au pouvoir des
Allemands. Ses institutions laissaient bien & désirer; la force
y faisait Ia loi, et le duel judiciaire y était en pleine vigueur.

Cet état de choses dura jusqu’en 1178, époque de Parrivée
a Metz de 'évéque Bertrand, qui était un grand clerc en Droit
civil.

Cet évéque fit de grandes réformes. Sur ses inspirations,
les habitants de Metz décidérent que désormais tous les con-
lrals seraient rédigés par éerit et déposés dans un coffre
emmuré dans chaque église paroissiale de Metz; de plus, ils
nommerent deux jurisconsultes (prudentes) chargés de la garde
de ces coffres, appelés arce.

Lorsqu’une contestation s’élevait a I'occasion des titres qui
y ¢laient renfermés , les jurisconsultes ou prud’hommes
venaient faire connaitre en justice le contenu de I'éerit, et on
ajoulait foi a leur déposition. Plus tard, ils donnérent leur
allestation par éerit, et ¢’estalors qu’on les appela Amanuenses,
d’ou leur est venu le nom d’4Amans que nous leur trouvons
dans une charte du x1ve siécle; cette charte constate I'accord
des Amans de Metz pour la rédaction des testaments, des acles
d’obligation et d’hypothéques.

D’aprés ee document, on peut conclure que les Amans
avaient la mission de rédiger les acles, et par le dépot qu’ils
en faisaient dans I'arche paroissiale, ils en assuraient la foi.

Cette institution se soulint pendant plusieurs siécles. Les
Amans instrumentaient a coté des notaires impériaux qui y
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avaicnt é1¢ envoyés d’Allemagne pour rédiger les conventions
intervenues entre les étrangers.

Alle subsista méme aprés Iannexion. de Melz & la France,
sous Henri 11, malgré DPélablissement, dans cette ville, des
notaires francais. Les contrats passés devant Amans empor-
portaient préférence d’hypothéque (1). Au lieu de s'affaiblir
apres Poccupation francaise, Iinstitution des Amans alla, au
contraire, en se fortifiant ; leurs cleres furent nommés Amans-
adjoints en 1580, et la Coutume de Melz, rédigée en 1613,
nous dit dans Dart. 1, t. IV : « Nemporte hypothéque Uobli-
» gation passée devant notaire que du jour qu’elle est mise en
» arche D’AMAN. »

Les Messins luttérent constamment en faveur des Amans
contre les notaires qu'on leur envoyait, jusqu’a ce qu’enfin
un arrét du conseil d’Etat du 23 mars 1728 fat venu abolir
cetle instilution pour lui substituer les notaires (2).

Tel était Pétat de Dinstitution qui nous occupe jusqu’a la fin
du xme siécle.

Dans le midi de la France, elle était régie par les régles du
Droit romain qui s’y élaient maintenues. Nous 'avons aussi
trouvée dans le Nord, mais moins bien organisée que dans les
pays de Droit éerif.

20. Comment se fait-il que nous trouvions réunis les actes
du Droit coutumier et du Droit ecrit dans les paysde coutume?
Comment y trouvons-nous les actes notariés ?

Au xnre sicele, les notaires étaient attachés aux juridictions

ecclésiastiques dans les pays de Droil coutumier ; mais, a I'imi-
{ation des juridictions ecclésiastiques , tous ceux qui avaient
des juridictions voulurent avoir des notaires. Les seigneurs
ecclésiastiques commencérent par en créer. Le premier
remonte a I'an 1197, et vers la fin du xme siécle, il en exis-

(1) Ordonn. de police de 1564, art. 91.

(2) Tous ces documents sur les anciens notaires de Metz nous sont donnés
par M. Abel, avocat, docteur en droit, dans un discours prononcé en 1853, a
J'occasion de Vouverture dans cette ville d'un cours de notariat.
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tait un grand nombre, car alors on ne se conlentail plus de
la preuve testimoniale; il fallait nécessairement rédiger les
jugements, et pour cela on devait avoir recours a des hommes
habiles, ¢’est ce qui amena la création des notaires. Tous les
grands vassaux avaient leurs notaires et leurs tabellions qu'ils
nommaient eux-meémes.

Vers la fin du xme siéele, saint Louis ecréa, dapres ce
que disent la plupart des auteurs (1), soixante notaires au
Chatelet de Paris, avec mission de rédiger tous les contrats de
la prévoté de Paris. Et au commencement du xive siecle, Phi-
lippe-le-Bel, qui avait compris toute 'importance du notariat,
porta le premier réglement organique de cette institution dans
son ordonnance de 130%.

§ 3. — Ordonnance de 130%.

21. Cette ordonnance s’occupe : 1° de la forme des acles
qqui doivent étre éerits sur du bon papier (in bono papiro),
¢tre datés et contenir le nom des témoins, des parties et du
notaire, et demeurer au pouvoir du notaire (dans ses chartu-
laires), qui ne peut en délivrer que des expéditions ou une
grosse; 2° des devoirs du notaire qui doit expliquer aux par-
lies la portée de toutes les clauses insérées dans les actes, et
notamment des principales clauses de slyle usitées dans les
contrats, telles que la renonciation au sénatus-consulte Vel-
léien et a la loi Julia, ainsi que de tous les lermes de Droit,
alin d’éviter la surprise et I'erreur. Il doit aussi bannir toules
les conventions illicites, I'usure par exemple.

Pour offrir des garanties sérieuses, les notaires doivent étre
habiles et d’'une haute probité; ils doivent aussi fournir un
cautionnement , disposition qui est arrivée jusqu’a nous.
3° L’ordonnance fixe aussi la résidence et la circonscription

(1) Joinville, Gilles, dans leurs Histoires de saint Louis. — Loyseau, Traité
des offices, 1. 11, ch. IV, et 1. 1, ch. I.




territoriale des notaires ; elle leur preserit de ne recevoir des
actes que dans le ressort de la Cour a laquelle ils sont atta-
chés. 4 Elle s'occupe encore de la foi due aux actes (art. 22).
Ceux des notaires royaux font partout pleine foi en justice;
ceux des autres notaires ne font foi que dans I'étendue de la
juridietion de celui qui les a nommés.

Telles sont les principales disposilions de lor dnnnnnu,
de 1304 ; elles se sont presque toules maintenues dans les
siecles suivants, et nous les retrouverons encore dans la loi
du 25 ventose an XI.

22. Avant le régne de Philippe-le-Bel, les notaires étaient
bien distincts des tabellions; les uns rédigeaient le projet de
l"acte, les autres en délivraient les grosses et expéditions. Ce
dernier roi semble avoir voulu effacer cette distinction entre
des officiers qui, concourant tous au méme but, devaient étre
investis du méme pouvoir. Aussi le voyons-nous employer
indistinctement le nom de notaire et de tabellion. Cependant,
on trouve pendant longtemps encore ces deux classes d’offi-
ciers tout a fait distinctes, et leur division sera sanctionnée
par des dispositions des successeurs de Philippe-le-Bel.

[’ordonnance d’Amiens donna une grande impulsion au
notariat et motiva grand nombre de monuments législatifs
qui vinrent la modifier ou la confirmer, notamment 'ordon-
nance de 1319, qui consacra la séparation du notariat et du
tabellionat et lIlll les actes notariés sur un pied d’égalité avec
les acles judiciaires émanant des juges, des sénéchaux et des
baillis.

23. En dehors des ordonnances de nos rois, mous avons
presque tous les Coutumiers du xive sicele qui se sont occupés
de notre institution.

Ainsi Bouteiller , dans sa Somme rurale, liv. I, t. 107, en
trailant des letires admises comme moyen de preuve dans le
Tournaisis, range parmi celles reconnues par le Droit canoni-
que les actes faits devant nolaire en présence de témoins, et
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met au nombre de celles admises par le Droit coutumier les
lettres sur signe manuel de notaire ou de labellion.

Le grand Coutumier de Charles VI nous explique trés elai-
rement la force probante des actes notariés (liv. I, chap. II).
Nous la trouvons aussi fraitée dans le Guidon des Praticiens.
Le notariat est bien organisé en France, au xve siécle; les
actes nolariés sont des actes authentiques faisant pleine foi en
justice et ayant force exécutoire.

Mais nous n’avons pas, jusqu’ici, la séparation de la juri-
diction volontaire et de la juridiction contenticuse. Les juges
peuvent loujours recevoir les actes et leur donner 'authen-
ticité. Or, par cela méme que les actes notariés produisent les
mémes effets, font méme foi que les actes recus par les juges,
que les lettres d’échevinat et de bailli, il est évident que ces
dernicres lettres faisaient double emploi. Aussi I'Ordonnance
de 1542, rendue sous Francois I*, a-t-elle fail cesser cet élab
de choses.

§ 4. — Ordonnance de 1542.

2k. Malgré les résistances des pays de coutume, Francois I**
décida que désormais les juges ne pourraient plus recevoir des
contrats, que la rédaction des actes serait dévolue aux notai-
res, et quil y aurait empiétement de la part des juges s’ils en
recevaient, empictement dont la sanction consistait dans la
nullité de I'acte et dans une peine sévere infligée au magis-
trat.

La distinction établic entre les notaires et les tabellions
allait s’affaiblissant depuis Philippe-le-Bel. Elle se releva sous
Francois I°r. Dans’Ordonnance de 1542,il est question de ces
deux classes d’officiers publics, dont les premiers rédigeaient
la minute et les autres la grosse de Pacte. Comment s'élait
établie cette séparation ?

L’Ordonnance de 1304 avait permis aux tabellions, aprés

avoir pris leurs notes, ¢’est-a-dire laminute de Pacte, de lais-
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ser délivrer la grosse par leurs cleres, et, comme ces derniers
en abusaient, les tabellions se réservérent le droit de les déli-
vrer en laissant aux eclercs celui de recevoir la minute, de
prendre les notes de P'acte; de la, leur nom de notaire. « Ils
» furent nommés notaires , nous dit Pasquier, au liv. IV,
» chap. 14, de ses Recherches, parce qu’ils recevaient la mi-

nute ou premicre note des acles; ensuite on portait cetle

minute au tabellion qui la mettait au net, en délivrait la
grosse en forme toute scellée, et en gardait la minute pour

y avoir recours. »

Peu a peu ces clers se séparérent des tabellions. « Finale-

ment, dit Loyseau, comme il arrive en toules conditions que

ceux qui font la besogne s’accroissent et s’augmentent tou-
jours, méme supplantent enfin leurs maitres qui sont négli-
geants, ces cleres qui avaient vécu sous leurs maitres comme
domesliques, voyant que leurs charges méritaient bien
d’étre eontinuées, apres qu’ils étaient mariés et séparés de
demeure d’avec leurs maitres, se faisaient par eux commel-

tre et subslituer tant en présence qu'absence. » Ces clercs ,
sous le nom de notaires, rédigeaient la minute, et les tabel-
lions délivraient la grosse des actes. Cette division fut consa-
sacrée par I'Ordonnance de 1542.

On pensa peut-étre que des attributions spéciales seraient
une plus grande garantie d’ordre, d’exactitude et de régula-
rité ; nous serions plutot porté a croire que cette nouvelle or-
ganisation avait ét¢ faite dans un but fiscal ; et, ce qui nousle
prouve, ce sont les baux a ferme de ces offices consentis par
Francois I°r. Quel que fatle but de celte institulion, nous nous
bornons a constater la eréation, par 'ordonnance précitée, des
offices de tabellion dans toutes les juridictions royales, avec
pouvoir spécial de délivrer la grosse des actes, et, en outre,
I’établissement, en titre de notaires, de tous les cleres que les
anciens tabellions avaient commis dans leurs ressorls respec-
tifs, avec mission de rédiger la minute pour la remetire en-
suite au tabellion chargé de délivrer la grosse. Seuls, les no-
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laires de Paris purenl cumuler les deux charges de notaire et
de tabellion.

Comme le droit de sceau élait depuis longtemps royal, la
méme Ordonnance créa des offices de gardes-scelleurs pour
apposer le scel de la juridiction sur tous les jugements et con-
trats.

25. Ces divisions furent maintenues par 1'Ordonnance de
1543, et par 'Ordonnance d’Orléans, rendue en 1560, qui vint
compléter celle de 1542, en prescrivant aux nolaires d’apposer
leur signature au bas de la transeription de chaque acte sur
leurs registres ou protocoles (art. 83), en leur ordonnant de
faire signer les parties et les émoins, 'il savent signer, et de
faire mention de ces signatures (art. 84); enfin elle leur en-
joint encore de déposer au greffe de la juridiction les protoco-
les des notaires décédés ou démissionnaires.

Mais il parait que cette ordonnance ne fut pas partout exé-
culée, ce qui amena la création, par Henri III, en 1575, des
offices de notaire garde-notes, pour recevoir tous les protocoles
des nolaires qui cesseraient leurs fonctions, et pour délivrer
leurs grosses el expéditions des actes inscrits sur les registres
dont ils auraient le dépot.

Les fonctions de nos notaires actuels étaient ainsi divisées
eutre plusieurs classes d’officiers; mais cette distinction, née
dans le principe des besoins du trésor, élait une source d’em-
barras et de difficultés.

Aussi 'édit de 1897-1604& vint-il la faire disparaitre, du
moins en partie, en réunissant les fonctions de notaire, tabel-
lion, garde-notes pour les faire remplir par une seule classe
de fonctionnaires qui recurent lenom de notaires, avec mission
de rédiger les actes, les conserver et en délivrer des expédi-
tions. Seuls, les offices de garde-scel des contrats subsiste-
rent encore jusqu’a ce que Louis XIV vint, par I'édit de 1706,
les supprimer et les réunir a ceux des notaires qui, a partir
de ce moment, eurent chacun un sceau aux armes du roi
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pour Papposer eux-mémes sur ceux de leurs actes qui y se-
raient sujets.

26. Le notariat était a peu prés organisé comme il Pest de
nos jours ; seule, la division des notaires en notaires royaux ,
seigneuriaux et apostoliques, subsistait encore avee les carac-
teres qui les distinguaient les uns des autres au point de vue
de leurs attributions, de leur compétence et de la foi de leurs
actes. Les deux premicres classes de ces fonctionnaires élaient
immatriculées aux juridictions royales et seigneuriales de
France, et préposées pour la réception des actes civils des ci-
loyens entr’eux. Leurs actes faisaient pleine foi, savoir : ceux
des notaires royaux, dans toute 'étendue du royaume ; ceux des
nolaires seigneuriaux, dans le ressort dela cour du seigneur qui
les avait nommés. Quantaux notaires apostoliques, ilsn’avaient
d’autre mission que celle de rédiger les actes concernant les
maliéres ecclésiastiques, tels que ceux contenant des legs ou
fondations concernant les églises, el toutes les institulions que
faisaient les évéques par rapport aux places et fonctions ec-
clésiastiques de leur diocese. La force de leurs acles étlait

limitée aux juridictions ecclésiastiques.

Ces diverses classes de notaires, dont 'origine remonte trés
haut, subsistérent jusqu’a la fin du xviue siécle, jusqu’a I'épo-
que mémorable de la Révolution de 1789, avec le méme carac-
iére et la méme organisation.

Ce n’est pas a dire pour cela qu’il n’y ait pas eu d’ordon-
nances rendues pendant cetle longue période de deux siceles;
il y en a eu un grand nombre, mais elles se sont bornées a
tracer des regles de détail relatives aux formes des actes el
aux devoirs des notaires, ou a reproduire des dispositions des
ordonnances antérieures qui n’avaient pas ¢été exéculées. La
plupart de leurs preseriptions se trouvent reproduiles dans la
loi organique du notarial (25 ventose an XI), quiforme la base
de notre institution dans le Droit actuel.

Avant d’arriver a 'examen de celle loi, recherchons quels
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élaienl les effets et la force probante des acles nolariés dans
notre ancien Droit.

DEUXIEME PARTIE.
Des effets de I'acte notariée et de Ia foi gui lui était due.

Trrre Ier.
Des effets de 1'acte notarie.

Contre qui lacte produisait-il ses effets 7 quels étaient ces
effets ? Telles sont les deux questions que nous avons a exa-
miner.

§ 1e. — Contre qui Uacte produisait-il ses effets?

27. Res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse
polest, disait une ancienne maxime. Est-elle applicable dans
notre matiére? Tous les auteurs sont d’accord sur ce point;
Dumoulin , le plus clair et le plus précis de tous, nous le dit
formellement ; entre les parties contractantes, leurs héritiers
ou ayant-cause, I'acte produit tous ses effets ; inter quos con-
fectum est eorum heredes vel causam habentes, plene probat et
preejudicat. Mais vis-a-vis des tiers, inter extraneos, 'acle ne
peut produire aucun effet; il est considéré comme non avenu,
illis non preejudicat , quia res inler alios acla, non nocet, nec
obligat, nec facit jus inter alios.

Nous verrons plus loin que ces principes ont éi¢ admis dans
nolre Droit actuel.

§ 2. — Quels étaient les effets de Uacle notarié?

[’acte notarié produisail deux effets principaux : il empor-
tait hypothéque et avait force exéculoire.

28. 1° Comment était-on arrivé a faire emporter hypothéque
aux actes notariés ?

Lordonnance de 1542 avait attribué aux nolaires, a I'exclu-
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sion des juges, le droit de recevoir les actes de la juridiction
volontaire ; or, on faisait devant les juges des actes de saisine
et de dessaisine , ¢’est-a-dire que le vendeur se dessaisissait
entre les mains du juge qui investissait acquéreur de la pro-
priété ; c’était un acte de juridiction volontaire; on accorda
aux notaires le droit de dessaisir le vendeur et d’investir
Pacquéreur , et cela au moyen d’une clause expresse insérée
dans l'acte, clause qui devint plus tard de style, et qu'on finit
méme par supprimer dans les actes, de maniére a leur faire
produire de plein droit un transfert de propriété. Puisqu’on
pouvait ainsi aliéner, on devait pouvoir, a plus forte raison ,
constituer une hypothéque, qui est un démembrement de la
propriété, sans avoir besoin d’une clause spéciale; on suppo-
sail dans tous les contrats la clause par laquelle le débiteur
engageait tous ses biens présents et a venir; ainsi, on arriva
a faire emporter aux acles une hypothéque générale sur tous
les biens du débiteur, aussi bien que la saisine et la dessaisine
qui avait remplacé 'ensaisinement judiciaire.

29. 20 Force exécutoire des actes notariés. — Dans notre
Droit actuel, cest la volonté du souverain, c’est son
ordre seul qui donne la force exécutoire aux acles. Il en
était de méme dans notre ancien Droit; seulement aujour-
d’hui cet ordre résulte de la formule ewéculoire ajoulée
a DPexpédition ou copie de lacte, tandis que dans notre
ancien Droit, la force exécutoire résultait de I'apposition du
sceau royal sur tous les actes de la juridiction volontaire el
contentieuse , qui autorise le créancier a employer tous les
moyens que la loi accorde pour contraindre les personnes a
exécuter les obligations qu’elles ont contractées. Contre
quelles personnes peut-on employer ces moyens ? quelles sont
ces voies d’exécution ? Telles sont les deux questions que nous
croyons devoir bricvement examiner.

30. 1o Contre qui peut-on exécuter? Naturellement, P'acte
esl susceptible d’exécution contre toutes les personnes vis-a-
vis desquelles il produit ses effets. 11 en élait ainsi dans le der-
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nier élat de notre ancien Droit ; mais anlérieurement, les voies
d’exécution n’étaient permises que contre le débiteur seul ; et,
comme nous le dit le Guidon des praticiens, si le débiteur
vient & mourir, acte n’a plus de force exécutoire; le créan-
cier n’a que la voie de Paction contre le nouveau débiteur.
Ainsi, pas de recours par voie d’exécution contre 'héritier,
bien qu’il soit continuateur de la personne du défunt. Cepen-
dant, celte maxime est propre aux Xii° et XIv® siécles, car,
auparavant, on appliquait strictement les régles de la saisine.
L’héritier, étant continuateur de la personne, était investi de
tous les droits de son auteur et soumis a toutes ses obliga-
tions, a I'exécution desquelles il pouvait étre contraint par
tous les moyens que la loi accordait contre le premier débi-
teur.

31. 2 Quels étaient ces moyens d’exécution? Si le débi-
teur refusait d’exécuter 'obligation qu’il avait contractée, le
créancier avait deux moyens pour I’y contraindre : 1° La saisie
de tous ses biens , saisie qu'il pouvait toujours pratiquer, a
moins que le débiteur ne voulit garnir la main de son créan-
cier, ¢'est-a-dire lui fournir caution.

2 La contrainte par corps, admise dans la législation
romaine, ou elle produisait les effets les plus désastreux pour
le debiteur contre lequel elle était exercée, était aussi recon-
nue, par notre ancien Droit, dans certaines provinces ; mais le
débiteur pouvait s’y soustraire, en faisant cession de tous ses
biens A ses créanciers; cette cession le libérait compléte-
ment de toute poursuite.

Ces deux voies d’exéeution qui, dés le principe, étaient
admises tant contre les héritiers du débiteur que contre le
débiteur lui-méme, a cause des effets rigoureux de la saisine,
ne furent plus permis, a partic du xme siéele, que contre le
débiteur seul qui n’avait pas fait la cession de biens. Les héri-
tiers étaient a Pabri de ces voies d’exécution.

Ce n’est pas a dire pour cela que le créancier n’eat aucun
moyen pour les contraindre a exécuter I'obligation contractée
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par leur auteur; le laisser, pour ainsi dire, a la merci des
héritiers, c’elit 6t contraire & tous les principes; aussi lui
accordail-on deux actions : 'une personnelle et divisible entre
tous les héritiers, I'autre hypothécaire et indivisible, existant
au profil du créancier, en vertu de la saisine.

Tirre II.
Foi due a l'acte notarie.

32. Comme nous l'avons déja dit, pendant que la Gaule
était an pouvoir des Romains et dans les premiers temps de la
monarchie francaise, les acles étaient rédigés selon la forme
romaine, et faisaient méme foi qu’a Rome. Plus tard, lorsque
les greffiers des juges eurent pris I'habitude de rédiger les
actes, ils leur donnaient I'authenticité et en assuraient la foi
et Pexécution par le dépot qu’ils en faisaient dans le greffe du
juge auquel ils étaient attachés; et lorsque les fonctions de
notaire et de greffier furent séparées, les notaires conserve-
rent le privilége deconférer Pauthenticité a leurs actes et d’en
assurer la foi. Aussi voyons-nous aux Xii, Xive et xve siccles
leurs actes faire pleine foi en justice.

Ce n’est pas a dire pour cela que I'on ne put pas altaquer
leur sincérité; il pouvait arriver que I'une des parties eut ¢lé
trompée , que Pacte contint des conventions qui n’étaient pas
réellement intervenues ; c’etit ét¢ une grande injustice que de
la laisser victime d’un dol ou d’une erreur. Aussi lui permet-
tait-on d’attaquer I'acte et de prouver sa fausseté par loute
espéce de preuves. Un seul témoin qui nie, dit le Guidon des.
praticiens, fait vaciller la foi d’un acte ; s'ils sont deux, l'acte
tombe.

(’était se montrer trop facile que de subordonner la foi de
I'acte & la déposition d’un ou deux témoins. On le comprit de
bonne heure; et au xvi° siécle, la preuve testimoniale n’était
plus admise contre le contenu d’un acte public ; Vinscription
de faux seule pouvail le faire tomber , ¢’était lui donner une
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grande [’ol‘cc.; cette force, il I'a conservée dans l'ancienne
jurisprudence et la conserve encore de nos jours, ou l'inserip-
lion de faux est entourée des plus grandes difficultés.

33. Mais contre qui l'acte faisait-il foi? De quoi faisait-il
foi? Telles sont les deux questions qu’il nous reste & exami-
ner. Pour les trancher, il nous suffirait de lire Dumoulin, le
seul auteur qui les ait trailées avee beaucoup de clarté et de
précision; car, avant comme aprés lui, les auteurs qui se sont
occupés de cetle matiere ont confondu la foi de I'acte avee ses
effets.

L’acte authenlique prouve, a I'égard des tiers comme a
I’égard des parties contractantes , erga omnes, que la conven-
tion qu’il relate est réellement intervenue. I prouve rem ges-
tam, comme le dit DPauteur précité, et nul n’est admis a
en contester la sincérité, si ce n’est par la voie de I'inseription
de faux.

34. Cette solution n’est pourtant vraie qu'en ce qui a trait
aux conventions principales relatées dans I'acte. Quant aux
clauses accessoires contenant diverses énonciations qui peu-
vent y étre exprimées, si elles ont un rapport direct a la con-
vention principale, elles feront foi, tant a 'égard des tiers qu’a
I'égard des parties; v.g., la reconnaissance du paiement
d’une partie du capital , faite a 'occasion du renouvellement
d’un titre, fera foi a I'égard de tous, car il s’agit d'un aveu
ou reconnaissance de la partie; l'acte fera foi relativement a
cet aveu ; mais si cet aveu est mensonger, on pourra le faire
tomber sans avoir besoin d’avoir recours a linseription de
faux, car 'acte ne prouve pas la vérité des aveux ou des
assertions faites devant le notaire.

Quid des énonciations qui n’ont pas un rapport direct a la
disposition principale de I'acte ? Ces énonciations feront foi a
Pégard des parties, mais ne pourront, en aucune sorte, lier
les tiers intéressés a en contester la vérité, par exemple, la
déclaration de I'existence d’une servitude au profit d’'un fonds
sur un autre fonds ; cette déclaration ne fera pas foi vis-a-vis
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des tliers propriétaires du fonds prétendu asservi qui pourront
prouver, par tous les moyens de droit, que la servitude n’existe
réellement pas, & moins que celte servitude ne se trouvat in-
diquée dans plusieurs acles ; dans ce dernier cas, la maxime :
In antiquis enonciativa probant, serait applicable (Dumoulin,
n° 77), méme aux droits imprescriptibles , ¢’est-a-dire qui ne
pouvaient s’acquérir par le long usage seul. Il n’en était plus
ainsi du temps de Pothier. Ce dernier auteur exige, en effet ,
pour appliquer cetle maxime, que I’énonciation du droit soit
soutenue de la longue possession. « Quoique le long usage
» n’attribue pas le droit de servitude, néanmoins, si ma mai-
» son a depuis longtemps une vue sur la maison voisine, et
» que, dans les anciens contrats d’acquisition, il soit énoncé
» quelle a ce droit de vue, ces anciens contrats, soutenus de
» ma possession, feront foi du droit de vue contre le propri¢-
» taire de la maison voisine, quoiqu’il soit un tiers, et que ses
» auteurs naient jamais été parties dans ces contrats » (Po-
thier, n°705).

Ainsi, dansle dernier état de notreancienne jurisprudence,
la maxime : In antiquis enonciativa probant, ne signifie pas
que ces énonciations peuvent remplacer un titre a 'égard des
tiers ; elle signifie seulement que des clauses répélées souvent
dans des titres prouvent la possession de ceux qui ont transmis
'immeuble; elle ne s’applique donc pas aux droits qui ne peu-
vent pas s’acquérir par prescription.

Pour résumer, en un mot, tout ce que nous avons dit sur
la foi de Iacte authentique, nous dirons que I'acte fait pleine
foi, aI'égard des parlies, de toutes les déclarations quiont été
faites devantle notaire; et, qu'a égard des tiers, il fait foi de
tous les faits que le mnotaire atleste , par sa signature, v. g.,
la numération des deniers.

En étudiant cette matiére sous Pempire de notre Droit ac-
tuel, nous verrons que tous les principes admis par notre an-
cienne jurisprudence ont ét¢ maintenus par le législateur de
ventose et par les rédacteurs du Code Napoléon.




DROIT MODERNE

Conditions de validité de I'acte notarié. - De
la foi qui lui est due et de ses effets.

PROLEGOMENES.
LEGISLATION INTERMEDIAIRE.

35. Nous avons vu ce quétait le notariat dans les diverses
périodes de notre ancien Droit. Il fallait s’atlendre a le voir
modifier pendant I'époque mémorable de la Révolution de
1789, ou les idées qui dominaient devaient faire prévoir
la ruine des vieilles institutions. Le nolariat, qui se montrait
avec ses formes monarchiques, ne devait pas éire épargné.
Comment admettre des notaires royaux, seigneuriaux et apos-
toliques en présence d’une révolution qui dépouillaitla royauté
de ses prérogatives , abolissait le systéme féodal el detruisait
toute la puissance et Pautorité du clergé! Toutes ces distine-
tions entre les divers notaires furent supprimées el remplacées
par une seule classe de fonctionnaires , sous le titre de Notai-
res publics. On avait méme contesté Iutilité des notaires et
proposé leur abolition ; mais la marche des transactions sociales
prouvait le peu de fondement d’une telle proposition. On se
contenta d’abolir la vénalité et I'hérédité des offices (déeret
du 29 septembre, 6 octobre 1791 y art. 1), Lorganisation
compléte du notariat élait nécessaire ; mais on ne pouvail
I'espérer qu’apres les derniers exces de anarchie révolution-
naire, qu'aprés le retour du calme et de la séeurité dans Ja
France ébranlée par de longues agitations. Cetle organisation
fut I'objet de la loi du 25 ventose an XI (16 mars 1803).

Il ne faudrait pas croire que cette loi ait constitué un Droit
tout nouveau, une institution tellement moderne, qu'on n’y
retrouve rien des lois antérieures ; on y remarque que les légis-
lateurs ont souvent puisé dans les anciennes ordonnances d¢
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nos rois et dans la jurisprudence des parlements. Ils avaient,
en effet, des documents précieux dont ils devaient s’enrichir,
et qu’il suffisait de mettre en ordre et de disposer d’aprés un
nouveau plan qui donnit a 'eeuvre le caractére d’homogénéité
nécessaire, surtout dans les ouyrages de législation.

Cependant la loi de ventose contient quelques innovations,
notamment la définition compléte de Pauthenticité des actes et
de leur force exécutoire et 1'établissement des chambres de
discipline, gardiennes de la dignité du corps des notaires et
prolectrices des intéréts sociaux, exercant une magistrature
moins séveére qu'indulgente, écoutant les plaintes et terminant
a I'amiable les débats sur des questions disciplinaires entre
les membres de la communauté, ou entre les notaires et leurs
clients.

En un mot, la loi du 25 ventose an XI, qui régit aujour-
d’hui Pinstitution du notariat, « fait du notaire le législateur
» privé qui donne aux volontés particuliéres Pimmutabilité et
» la fixité de la loi, le juge volontaire qui condamne les hom-
» mes de leur plein gré a 'exécution de leurs conventions,
» T'avocat commun qui plaide a la fois les intéréts de toutes
»les parties’ qui comparaissent devant lui il est, relativement
wiallacte qu’il recoit, un témoin irrécusable; sa signature est
» le sceau de Ja vérité. Le contrat émané de lui porte par cela
» 'méme untel caractére d’authenticité, qu’on peut dire que
» eet officier est le dépositaire de la foi publique, le conser-
» vateur de I'équité, le soutien et le garant des meeurs. »
(Dictionn. du Notariat, v° Notaire, § 1°, n° 50 ; Loret, t. I°r,
p- 80, art. 1000, J. N.)

(Yest cette loi importante que nous allons maintenant étu-
dier en la combinant avee les dispositions, soit du Code Napo-

léon, soit d’autres lois postérieures qui sont venues la com-
pléter ou la modifier.

Nous nous appliquerons spécialement & déterminer les' con-
ditions de validité de I'acte, la foi qui lui est due ou sa force
probante et ses effets.




CODE NAPOLEON

DE I’ACTE NOTARIE

PREMIERE PARTIE.

Conditions essentielles a la validité de
I'acte notarié.

36. Par conditions essentielles a la validité de I'acte, on
entend  celles sans lesquelles 'acte ne peut produire aucun
effet, du moins comme acte authentique.

Ces conditions peuvent se ranger dans trois classes: elles
ont trait a la capacité du notaire, a sa compélence et a la
forme de ses actes.

CHAPITRE Ie.

Capacité du notaire.

37. Limportance des fonctions notariales devait en faire
subordonner l'exercice & certaines conditions propres a offrir
des garanties, sérieuses aux, familles qui vont mettre, pour
ainsi dire, leur sort entre les mains des notaires. Aussi la loi
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du 25 ventose an XI, dans les art. 35 a 50, exige-t-elle cer-
taines condilions pour pouvoir en élre investi. Ces conditions
ont trait 4 l'exercice des droits civils et politiques, a I'age
(vingl-cing ans), et aux connaissances que doit avoir le no-
taire. Cette derniére condition, disons-le en passant, est toute
pratique, ear on n’exige que quelques années de stage chez
un notaire (trois, quatre ou six ans, suivant la classe de I'étude
a laquelle on aspire et de celle ou P'on a fail son stage); la
justification de connaissances théoriques aurait peut-éire €vité
beaucoup de désordres qui sont venus affliger le notariat.
Outre les conditions ci-dessus, il y en a d’autres relatives au
mode de nomination ; les nolaires sont des fonctionnaires pu-
blies; ils tiennent leur titre du chef de I’Etat, qui seul peut le
leur conférer ; ce n’est qu’aprés I'avoir recu et avoir prété. le
serment prescrit par la loi qu'ils peuvent entrer en fone-
tions.

38. Quel serait le sort d’'un acle recu par un notaire régu-
licrement nommé, mais qui ne remplirait  pas les condi-
lions .de capacité youlues, v. g., qui ne serail pas citoyen
frangais ou qui n'aurait pas atteint I'dge de vingl-cing ans ?
La loi romaine validait, dans une espéce a peu prés analogue,
les actes faits par un fonctionnaire incapable (L. Barbarius
Philippus, 3. D. De officio preet.). Devons-nous admetire celte
solution, généralement recue dans notre ancienne jurispru-
dence, ou bien décider que nous sommes dans un cas d’inca-
pacité prévu parlart. 1318 C. N., et refuser tout effet a I'acte,
du moins comme acte authentique? Quelque doule pourrait
s’élever si on s’arrétait a ce deraier article, qui n’accorde
quun effet trés restreint a I'acte recu par un fonctionnaire in-
capable ; mais, en se reportant au siége de la matiére, a la loi
de ventose an XI, on y voit que P'article 68, en énumérant
les cas de nullité de Pacte, ne parle pas de l'art. 38, relatif
aux conditions de capacité. Tant que I'administration n’a pas
retiré la commission au fonclionnaire incapable, foi est due a
ses actes, car ce n'est pas aux parties a aller controlerles actes




— 10t —
de l'autorité supérieure. Du reste, les motifs de sécurité géné-
rale qui ont fait édicter la loi Barbarius Philippus existent
encore aujourd’hui ‘et doivent faire admettre la. méme solu-
tion.

Il en serait tout autrement dans le eas ou le nolaire n’aurait
pas été régulicrement nommé ; tous ses aetes seraient nuls ;
I'erreur des: parties ne pourrait pas les valider, car il est facile
de savoir-sll-a para un décrel qui ait investi tel individu
de Pexercice des fonetions notariales (Cass., 9 mai 1842).

CGHAPITRE 1L
Compétence.

39. Pour éviter tout empictement des notaires sur les au-
tres fonctionnaires et toule concurrence entr’eux, la loi a pris
soin de fixer les limites de leur compétence, en déterminant
leurs attributions et leur' compétence territoriale, ou le ressort
dans lequel ils doivent instrumenter.

£0. 10 Attributions des notaires. — « Les notaives, dit Par-
» ticle 1e'de la loi de ventose, sont les fonctionnaires publics
» établis pour recevoir tous les actes et contrats auxquels les
» parties doivent ou veulent faire donner le caractére d’au-
» thenticité attaché aux actes de Pautorité publique, et pour
» enassurer la date, en conserver le dépot, en délivrer les
» grosses et expéditions. »

Ainsi nous pouvons poser en principe que les notaires peu-
vent recevoir tous les acles de la juridiction volontaire, et que
ce droit leur appartient exclusivement a tous autres offi-
ciers.

Ils ont mission, non-seulement de rédiger toutes les con-
ventions des parties, mais encore de dresser acte de tout fait
queleconque qu'un individu peut avoir intérét @ faire cons-
tater.

Tel est le principe auquel cependant des lois spéciales sont
venues apporter quelques exceptions.
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Ainsi il est certains actes de la juridiction volontaire, dont
la loin’a pas cru devoir confier la rédaction aux notaires, par
exemple, les contrats d’adoption, les actes de notoriété dont
parlent les art. 70 et 155 C. N. (tous les autres actes de noto-
riété sont de la compétence exclusive des nolaires), le dépot
du bilan d'un commercant hors d’état de faire face & ses'enga-
gemenls. Avant la rédaction du Code de Commerce, ce dépot
se faisait dans Pélude des notaires, ou les eréanciers se réu-
nissaient pour nommer amiablement les syndies et agents de
la faillite, formalilés qui sont aujourd’hui du vessort des tri-
bunaux , ce qui oblige les créanciers & se déplacer a'chaque
instant et pour avoir un dividende parfois dérisoire, car les for-
malités judiciaires absorbent presque tout.

(’esl au détriment des créanciers que les derniers actes
dont nous venons de parler ne sont plus dans les atltribu-
tions des notaires. Le législateur a peut-étre pensé qu’en les
confiant & un magistrat il leur donnerait un caractére beau-
coup plus solennel. Ces dispositions auraient eu leur raison
d’étre sous I'ancienne législation, ot le notaire était loin d’a-
voir le caractere dont il est aujourd’hui revétu; mais aujour-
d’hui qu’il n’y a plus de différence, au point de vue de'la
force, entre les acles des notaires et ceux des magistrats, la
dévolution de certains d’entr’eux a ces derniers ne peut pas se
justifier; aussi serait-il & désirer de voir disparaitre ce défaut
d’harmonie dans la loi.

k1. 20 Compétence territoriale owressort des notaires. — Dis-
tribuer les notaires par ressort, disait le tribun Favard, les
circonscrire dans ce méme ressort, c’est les atlacher & leur
place, c’est les rendre plus utiles aux citoyens pour lesquels
ils sont établis. _

Le notaire n’a pas seulement mission de rédiger les actes
pour leur donner 'authenticité, il dirige aussi les parties dans
les opérations qu’elles font, il est le conseil de tous leurs inté-
réts, et, pour les bien diriger, il doit nécessairement connai-
tre leur position, avoir de fréquents rapports avec €lles; d'un
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autre coté, la nature méme de leurs fonctions condamne  toute
concurrence, et I'on a di prendre des moyens pour I'éviter ; de
la la nécessité d’une circonseriplion du, territoire dans lequel ils
doivent se borner & instrumenter.

Celte délimitation du ressort des notaires n’est pas une inno-
vation introduite par la loi de ventose. Elle se trouvait aussi
dans Pordonnance de 1304, art. 22; il en était de méme au
xvi¢ siécle, d’aprées ce que. nous dit Boiceau (preuve par
témoins, liv. 11, chap. IV) : Tabelliones ewtra territorium
omnino privati censeantur , sicut et judices. Mais dans le
dernier état de notre ancien Droit, la régle que chaque notaire
devait instrumenter dans son ressort n’était pas prescrite, a
peine de nullité de Pacte. En outre, des priviléges étaient
accordés a certains notaires, notamment a ceux du Chatelet
de Paris, d’Orléans et de Montpellier, qui pouvaient instru-
menter dans tout le royaume. Les notaires du parlement de
Toulouse prétendaient méme avoir la faculté de rédiger des
actes dans tout l'univers, ubique terrarum , mais leur préten-
tion n’élait nullement justifice ; elle reposait sur une ordon-
nance de Théodose , dont Pexistence est toute problématigue.
Leur compétence ne s’étendait pas au dela du ressort du par-
lement,, comme nous le dit M. Fons , dans un Mémoire publié
dans le Recueil de I'Académie de Législation (année 1865).

La loi du 25 ventose an XI esl revenue rigoureusement aux
anciens principes; elle est formelle dans P'art. 5, qui fixe les
limites de ce ressorl. « Les notaires, dit cet arlicle , exercenl
5 leurs fonctions, savoir : ceux des villes oil est établi le tri-
» bunal d’appel, dans D'étendue du ressort de ce tribunal ;
». ceux des villes ot il n’y a qu'un tribunal de premiére ins-
» tance, dans Pétendue du ressort de ce tribunal; ceux des
» autres communes, dans I'étendue du ressort du tribunal de
» (paix. » La nullité de I'acte en est la sanction (art. 6/, eod.).

L’acte rédigé par un notaire capable et dans les limites de
sa ‘compétence doit encore , pour produire tous les effets atta-
chés a Pauthenticité, étre fait dans les formes voulues par la loi,
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CHAPITRE 11I.
Formes des actes notariées.

k2. C’est encore la loi de venlose que nous aurons i élu-
dier pour rechercher les formes dans lesquelles les notaires
doivent rédiger leurs actes. Le Code Napoléon parle, il es
vrai, de la forme des actes dans plusieurs de ses articles,
mais il n’a trait qu’a certains actes spéciaux donl nous aurons
a nous occuper; pour lous les autres, le monument législalif
qui nous régit est toujours la loi précitée que nous aurons a
appliquer toutes les fois qu’une loi postérielire ne sera pas
venue en abroger les dispositions.

Nous verrons qu'il y a des formes communes a tous les
acles, d’autres spéciales a certains d’enti’cux , el enfin nous
examinerons quelle est la sanction de la loi relativement a la
forme de ces acles.

SECTION PREMIERE.
Formes communes a tous les actes.

43. Ces formes se ratlachent, soita la qualité des personnes,
soit aux régles a suivre dans la rédaction.

§ 1. — Qualités des personnes.

« Les actes, dit la loi de ventose an X1, art. 9, seront recus
» par deux notaires ou par un notaire assisté de deux lémoins. »

Nous avons trouvé cetle disposition dans Pordonnance de
1304 ; des ordonnances postérieures I'ont renouvelée,, mais les
notaires refusaient constamment de s’y soumeltire, et des édits
royaux de 1691 et 1706 avaient fini par la modifier en con-
sacrant I'usage qu’avaient les notaires de faire les actes seuls
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et de les faire signer ensuite par un confrére. Décision que la
loi de ventose a condamnée en pronongant la nullité de Pacte
auquel n’auraient pas assisté les deux notaires; cette disposi-
tion formelle ne suffit pas pour faire abolir les anciens usages.
La résistance des notaires a été cependant tolérée par la juris-
prudence jusqu’a ce que deux arréts de la Cour de Cassation
(7 mai 1839 et 25 janvier-1841) sont venus prononcer la nul-
lité des acles faits en violation de Part. 9 de la loi du 25 ven-
tose an XI, en déclarant que le nombre des contraventions &
une loi ne saurait les légitimer, et que 'usage ne pouvait plus
aujourd’hui abroger la loi, comme il pouvait le faire sous
Pempire des Coutumes. Ce changement de jurisprudence com-
promettail gravement les intéréts des citoyens en les exposant
a voir tomber toutes leurs conventions, et faisait peser une
grave responsabilité sur la téle des notaires.

Une loi était nécessaire pour sauvegarder les intéréts des
particuliers ; elle fut proposée, el, apres une longue discus-
sion, promulguée le 21 juin 1843.

Qu’a-t-elle fait ? Naturellement, elle a validé tous les actes
antérieurs a sa promulgation, en défendant de les annuler par
le molif queles deux témoins ou le notaire en second n’auraient
pas assisté a la rédaction de I'acte (art. 1¢7). 1l semble qu’aprés
avoir ainsi tranquillis¢ les esprits, elle aurait songé a donner

des garanties que les désordres du nolariat rendaient nécessai-

res. Pas du tout, elle sanctionna les anciens abus et alla
méme plus loin que ancien Droit, qui ne les avait admis que
pour le notaire en second, en les admettant aussi pour les
témoins (art. 2); et cela par les motifs, pour le notaire en
second , qu’il serait tres difficile d’obtenir sa présence réelle,
et pour les témoins, qu’ils ne seraient pas une garanlie
sérieuse, parce qu’il serait facile au nolaire d’en lrouver qui
dépendraient ‘enticrement de lui. Mais alors, pourquoi exiger
Papposition de leur signature ? Cest, dit-on, une garantic de
plus de la sincérité de Pacte. Quelle garantie , qu'une signa-
ture de pure forme apposée dix ou quinze jours apres la rédac-
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tion de Pacte, par un nolaire ou par des témoins. qui, non-
seulement n’ont pas assisté a la rédaction , mais qui ne pren-
nent méme pas la peine de regarder quelle esl la nalure des
actes qu'ils signent, se contentant d’apposer le plus vile pos-
sible leur signature au bas des actes que le notaire leur pré-
sente !

Mieux et valu, ce semble, exiger de séricuses garanlies
ou accorder une confiance entiere a 'officier public que I'on
inveslissait des fonctions notariales.

Dapres Part. 3 de la loi de 1843, le but du législateur élait
de faire une loi simplement explicalive de Part. 9 de la loi de
ventose ; mais ce but a été dépassé, et cette derniére loi a
réellement recu une modification importante. Dans son art. 9,
en effel, elle exige, & peine de nullité, que P'acte soit recu par
deux nolaires ou par unnotaire et deux lémoins ; ce qui signi-
fierait, comme le fait observer M. Marcadé (sur lart. 1317) :
« que les actes pourront étre recus par un notaire seul et sans
» témoins, mais a la condition, exigée a peine de nullité, de
» dire dans l'acte qu'il est recu par deux nofaires ou par
» un notaire assisté de deux témoins, et de faire apposer apres
» coup les signatures pour donner & cette fausse déclaration
» P'apparence de la vérité. » Interprétation évidemment con-
traire & la disposition de la loi de ventose.

L’acte doit donc étre revétu de la signature du notaire en
second ou de deux témoins.

Quant aux conditions requises pour pouvoir étre témoin ,
il suffit de savoir signer, d’élre citoyen francais (c’est-a-dire
d’étre dgé de vingt-un ans et n’avoir pas perdu la capacité
politique) et d’¢tre: domicilié dans P'arrondissement ou Pacte
sera passé.

En outre, les témoins ne doivent pas étre parents ni alliés
du notaire ou des parties contractantes en ligne direcle a tous
les degrés et en ligne collatérale jusqu’au degré d’oncle ou de
neveu inclusivement, ni cleres ou serviteurs du notaire (arti-
cles 8-10, 1. de ventose).
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§ 2. — Reégles a suivre dans la rédaction de Facte.

Ces régles sont toutes indiquées dans la loi du 25 ventose
an XI: il nous suffira de les énoncer.

1’acte doit contenir le lieu, Pannée et le jour oit'il a été
passé (art. 12, 1. de Yent.), la mention des noms et demeure
des témoins instrumentaires, la signature des parties ou la
mention de leur déclaration de ne savoir ou ne pouvoir signer
(art. 13, eod.), la signature des témoins ou du notaire en
second et celle du notaire qui doit retenir Pacte. Cette derniére
donne seule le caractére de authenticité a Pacte (art. 14).

En oulre, acte doit étre éerit en un seul et méme contexte,
sans abréviations , blanes, lacunes, intervalles, surcharges,
interlignes ni additions dans le corps de Pacte (art. 13-16,
eod.). S'il y a des ratures ou des renvois, ils doivent étre
approuvés par les parties, par les témoins el par le notaire
(art. 15).

Enfin, il doit contenir la mention de la lecture qui en a été
faile aux parties.

Nous croyons inutile d’insister sur ces diverses régles, qui
n'offrent aucune difficulté.

Secrion 11,
Formes spéciales a certains actes.

k. 'Certains actes, 4 raison de leur importance, onl 6lé
soumis & des formes plus rigoureuses par: le législateur de
180% et de 1843, Ces divers acles sont mentionnés, soit dans le
Code 'Napoléon , soit dans la'loi du 21 juin 1843 ee sont :
les testaments (art. 971, 972, 973, 974, C. N.), les donations,
Jes donations entr’époux pendant le mariage, la révocalion de
donation ‘ou de testament, lareconnaissance d’enfants naturels
etles procurations pour consentir ces divers actes (art. 2, 1. du
21 juin 1843). Ajoutons a' cette nomenclature les partages
d’ascendants faits, soit par donalion, soit par testament.
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(Yest afin d’éviter toute fraude que le législateur s’est mon-
tré plus exigeant pour les formes de ces divers actes, el ses
exigences se sont principalement porlées sur les personnes
appelées a concourir 4 la confection de I'acte. ;
Ainsi il exige, pour la réception d’un testament public, Ja
présence de deux notaires et de deux témoins, ou d’un no-

taire et quatre témoins qui doivent tous signer le testament ,
sauf ‘dans les campagnes ou la signature de la moitié¢ des

" témoins suffit (art. 974, C. Nap.); celle du notaire et de six té-
moins , pour la suseription d’un testament mystique (art. 971
et 976); et un septieme témoin devient nécessaire, si le testa-
leur ne signe pas l'acte de suseription.

Pour les autres actes ci-dessus désignés, on n’exige que le
nombre des lémoins requis pour les actes ordinaires.

Le législateur ne s’est pas contenté de I'apposition de leur
signature ; leur présence réelle a la lecture et a I"apposition
des signatures est indispensable, et Iacte doit contenir la men-
lion de leur présence. Bien plus, pour les testaments, les té-
{ moins doivent assister & Pentiere confection de I'acte, qui

doit étre dicté par le testateur (art. 972, C. Nap.), éerit par le
! notaire 'lui-méme sans divertir a d’autres actes, du moins

pour la suscription du testament mystique , et enfin contenir

la mention de PPaccomplissement de toutes les formalités vou-
| lues par la loi.
i Quant aux conditions de capacité des témoins testamentai-
res , elles sont indiquées dans Part. 980 Code Napoléon. Il
suffit, dit 'cet article, que les témoins soient miles, majeurs,
sujets de 'Empereur et jouissant des droits civils.

Le notaire doit se montrer d’autant plus serupuleux dans
! l'accomplissement de toutes les formes exigées pour ces der-
| niers acles, que Pinobservation de 'une d’elles entraine la nul-
| lité de Pacte et engage la responsabilité de Pofficier qui I'a
! rédige.

Pour la donation, 'une des conditions essentielles de son
efficacité, ¢’est I'acceplation. Tanl que la donation n’a pas été
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acceptée par le donataire, elle ne produit aucun effet, et le do-
nataire peut la révoquer; Paceeptation seule la rend irrévoca-
ble. Comment doit étre faite cette acceptation? Elle doit étre
expresse, dit la loi, étre faite devant notaire du vivant du do-
nateur et lui étre notifiée (art. 932 C. Nap.), 2 moins qu’il
n’intervienne dans I'acte d’acceptation. N’y a-1-il pas d’excep-
tion a cette derniére régle? Dans le cas de Iart. 1121 Code
Napoléon, celle acceptation peut étre expresse ou tacite, et
d’aprés la jurisprudence, elle peut méme avoir lieu aprés la
mort du donaleur.

Il y a des regles spéciales pour les donations faites aux dé-
partements, aux communes et aux hospices; ces. donalions,
pour étre valables, ont aussi besoin de I'acceptation : mais ces
personnes morales ne peuvent aceepter sans autorisalion du
gouvernement ou du préfet; or, comme cetle "autorisaticn se
fait la plupart du temps attendre, la donation serait souvent
nulle pour défaut d’acceptation. Pour obvier i cet inconvé-
nient, le préfet en ce qui touche le département, le maire en
ce qui concerne la commune, et le président de la commission
des hospices en ce qui concerne ces établissements (1), peu-
vent accepter provisoirement la donation; acceptation qui, par
suite de I'autorisation , de provisoire devient définitive el pro-
duit tous ses effets du jour ou elle a eu lieu; de telle sorte
que la mort ou I'interdiction du donateur arrivées medio tem-
pore, ne vicient pas la donation.

45. Telles sont les formes des actes notariés.

Nous avons vu que ces acles, pour étie authentiques, doi-
vent étre regus par un fonctionnaire public capable, compé-
tent, et, en oulre, rédigés dans les formes voulues. Quel se-

(1) Art. 01, 1.7, 13 aoat 1851, ainsi congn : « Le président de la commis-
sion des hospices et hdpitaux peut toujours, i titre conservatoire, accepter, en
vertu de la délibération de la commission, les dons el legs fails aux établisse-
ments charitables.

» Le décret du pouvoir exéeutif ou arrété du préfet quiinterviendra atira
effet du jour de cette acception. »

e e e e e
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rait le sort d’un acte manquant de I'une de ces conditions ? En
d’autres termes, quelle est la sanction de la loi relativement
aux conditions de validité de I'acte notarié ?

CHAPITRE 1V.

Sanciion de Ia loi en ce gui coneerne les conditions
de validité des aetes.

46. L7art. 1318 C. N. nous dit : « L’acte qui n’est point
authentique par incompétence ou l'incapacité de Vofficier, ou
par un défaut de forme, vaut comme éeriture privée, il a
été signé des parties. »

Bien que cet article paraisse s'étendre a tous les actes no-
{arics, il est cependant un grand nombre de cas ou il 'sera
inapplicable.

Ainsi il faudrait bien se garder de Pappliquer aux actes
pour lesquels authenticité est requise ad solemnitatem et non
ad probationem, par exemple, aux donations entre-vifs, aux
testaments, aux contrats de mariage. [’authenticité étant ri-
goureusement exigée par la loi pour la validité de I'acte, deés
que ce caractere lui manque, acte est enticrement nul et ne
peut produire aucun eflet.

Ce n'est done qu'aux actes pour lesquels la forme notariée
n’est pas indispensable, que art. 1318 sapplique, el encore
faut-il que cesactes aient I'apparence de lauthenticité, v. ¢
quils soient signés par le notaire, car, sans cette sighature,
"acte ne peut avoir ni la réalité ni Papparence de 'authenti-
cité, et il ne vaudrait, comme sous seing=privé, qu'autant qu’il
réunirait toutes les conditions voulues pour lavalidité - de: ces
derniers actes ; par exemple, la formalité du bon ou approuvé
et celle du double original. Ces formalités ne sont pas exigées
dans les actes qui ont I'apparence de Pauthenticité. Le secours
spécial que la loi accorde aux parties en cas de nullité de
Pacte, ¢’est de lui faire produire les effets d’un acte sous seing-
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privé, mais non de le faire considérer comme acle sous seing-
privé (V. Marcadé sur I'art. 1318).

L’art. 1318 C. N. serait-il applicable au cas ou Vacle serait
annulé par le motif que le notaire y aurait un inlérét person-
nel? La Cour d’Orléans (arr. du 10 février 1851) s'est pro-
noncée pour Paffirmative dans une espéce ou ¢’élait le notaire
qui voulait profiter de cette disposition. Mais la Cour de Cas-
sation (15 juin 1853) a rejeté cetle doctrine erronée en se fon-
dant sur cette grave considération que « si l'acle public ,
». nul pour incompétence ou incapacité de Dofficier public,
», vaut comme écriture privée s’il est signé des parties con-
) tractantes, ces dispositions, établies en faveur des parlies
» quine doivent pas étre victimes de la faule du notaire,
» ne peuventélre invoquées que par elles et jamais par le no-
« taire, dont laloi qu’il a violée n’a pu vouloir sauvegarder les
» Intéréls nés de acte méme ou cette violation a eu lieu. »

DEUXIEME PARTIE.
De la foi due a I’acte notarié et de ses effets.

k7. Cette 'maticre; assez simple en elle-méme,  si on s'ap-
plique & bien distinguer ce que 'on entend par la force pro-
bante de Pacte en la séparant des effets mémes de eel acte, a
été assez mal définie dans les art. 1319 et 1320 C. N. ou elle
est traitée. On y a, en effet, confondu ces deux choses si dis-
tinctes : la foi due a I'acte el les effets de cet acte. Celte con-
fusion qui, si Pon en croit Dumoulin, remonte & une époque
fort éloignée, nous vient de Pothier dontla sagacité ordinaire
avait, en cette occasion, élé¢ mise en défaut.

Nous allons nous appliquer a mettre en lumiére les vrais
principes, et avec d’autant plus de soin, que la plupart des
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commentateurs, copiant servilement le Code et Pothier, n’ont
point relevé I'erreur que nous signalons.

Notre travail consiste & mesurer le degré de foi que méri-
tent les diverses énonciations contenues dans les actes. Ces
énonciations peuvent se ranger dans deux calégories qui ne
doivent pas, & beaucoup prés, jouir du méme crédit, et qu’il
importe, par suite, de bien distinguer.

Llofficier public, chargé par les parties de rédiger un acle,
est obligé de consigner dans Péerit qu'il dresse devant elles
deux calégories de faits : les uns qui se passent en sa pré-
sence et dont il est le témoin obligé, qu’il affirme avoir vus
ou entendus, plus généralement les faits qu’il affirme sur le
témoignage de ses sens (Dumoulin, Comment. sur la Cout. de
Paris, 2, 1, § 64); les autres, qu’il n’a ni vus ni entendus,
mais qui, convenus entre parties, lui ont €té rapporlés par
elles et qu’il a consignés textuellement dans Pacte.

On comprend tout d’abord la différence qui doit exisler entre
ces deux sortes de faits, au point de vue de leur force probante ;
les premiers sont affirmés par Pofficier qui a re¢u de la loi une
mission spéciale pour cetle affirmation ; les autres, au con-
traire , sont simplement rapportés par les parties; et tout ce
qui peut, quant a ces derniers, étre considéré comme certain
et incontestable , ¢'est quils ont eté raconlés lels qu'ils sont
reproduits par le notaire, v. g., un acte notarié mentionne
dans une vente la numération du prix devant le notaire et sa
remise entre les mains du vendeur; c’est la une affirmation
qui ne peut plus étre conteslée, du moins, par les voies ordi-
naires, car Vofficier public a 61é lémoin de ces faits. Sagit-il,
au contraire, de la déclaration faile par I'acquéreur, quiil a
emprunté le prix de la vente a un tiers dont il se reconnait le
débiteur, cette derniere énonciation , ramenée dans Pacte , ne
prouve qu’une chose , c’esl qu’en réalilé, la déclaration a été
ainsi faite; le fait du prét, au contraire, rentre complétement
dans le droit commun, et la mention qui en est contenue dans

Pacte ne suffit point pour I'établir.
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Hatons-nous d’ajouter qu’il est souvent, dans les actes

qui n’ont point la foree probante ordinaire ; ce sont celles qu'il
fait en dehors de ses allribulions et au sujet desquelles il est
incompétent. Ainsi, dans un testament, le notaire déclare que
le testateur est sain d’esprit, que tel témoin n’a subi aucune
condamnation, etc.; voila aulant d’affirmations dont on sera
admis a critifuer Pexactitude, car sur tous ces points, il faut,
soit, des connaissances spéciales que le notaire peut ne pas
ayoir, soit des renseignements qu'il est impossible de se pro-
curer au moment de la confection de lacte.

La distinction entre les déclarations du notaire et celles des
parties a celle importance capilale, que tout ce que le notaire
déclare sur le lémoignage de ses sens fait preuve compléte
inter omnes, tandis que les parties de I'acte ou Vofficier public
n’a, pour ainsi dire, fait qu’écrire sous la dictée des contrac-
lants, n’ont de force probante et d’effet qu'entre les parties, et
ne sauraient ¢tre opposées aux. liers intéressés souvent i sus-
pecter la sincérité de ces déclarations.

Cela dit, arrivons a la force probante de I'acte notarié.

TiTRE PREMIER.
Foi due a l'acte notarié. — Inscription de faux.

Examinons d’abord quelle est la foi due aux différentes
clauses d’un acte, ou leur force probante, et nous recherche-
rons ensuite quel est le moyen que la loi accorde pour la faire
tomber.

CHAPITRE PREMIER.
Foi due a I'acte. '

49. Au point de vue philosophique et rationnel , Péeriture
n’est pas un témoignage certain contre lequel aucun doute ne
8

notariés, des affirmations émanées directement du notaire et
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puisse s'élever ; les seules personnes contre lesquelles il puisse
étre invoqué, sont celles qui ont signé I'écril et qui ne mécon-
naissent point leur signature ; aussi disait-on dans notre an-
cien Droit : « Témoins passent lettres. » Ce qui signifiait que
la parole de celui qui déposait sur le 1émoignage de ses sens
Pemportait sur la déclaration d’un écrit dont la signature pou-
vait étre donnée par erreur. Cette théorie se comprend et se
justifie ’elle-méme, si on n’enlend parler que des écrits éma-
nés de simples particuliers exclusivement occupés de leurs
propres intéréts ; mais si 'on suppose que la sociélé ait con-
féré 2 un de ses membres un caractére public , avec mission
spéciale de retenir acte de tous les faits et de toutes les con-
ventions que les citoyens ont intérét a faire constater, dans ce
cas, il 0’y aura plus la méme raison de suspecter la sincérité
de Técrit de Dofficier public désintéressé, et obligé de s’entou-
rer Q’une publicité continuelle.

Les notaires jouissant du privilége de donner I'authenticité
aux actes qu'ils rédigent, il s’ensuil que tous les écrits quils
signeront dans P'exercice de leurs fonctions devront étre con -
sidérés comme ¢étant expression exacte de la vérité, et cela a
Pégard de tous, qu'il s’agisse de ceux qui ont assisté et par-
ticipé a la confection de I'éerit ou de tiers tout a fait étran-
gers a lacle. Ce qui est vérité pour les uns ne peut éire
mensonge pour les autres, qui doivent en croire a la signa-
ture de Iofficier public. Ce n’est pas, comme le dit Toullier
(t. vix, m° 57), que le législateur « ait pensé que la signature
» de Vofficier public serait connue de tous ceux qui la ver-
» raient; on s'est fondé sur une espece de notoriété plutol de
» droil que de fail; comme la loi présume que personne
» nignore ses dispositions apres sa promulgation, elle pré-
» sume aussi que la signature de lofficier public, dans ses
» fonctions, doit étre connue de tout le monde. »

L’acte authentique fait foi pleine et entiére, c’est-a-dire,
d'une part, qu’a lui seul, et sans qu'il soit besoin d’aulres do-
cuments, il établit la preuve de ce qu'il rapporte, anstrumen-




— 115 —

tum est probatio probata et mon probanda ; d’autre part, sa force
probante est telle, quen régle géncérale, il n’est pas permis de
chercher & prouver que ce quil contient est erroné, contra
seriptum testimonium, testimonium non scriptum non fertur.

Ce n'est pas a dire cependant que Pauthenticité soit un
caraclére sacré qui mette un acle a I'abri de toute attaque; il
faut, en toutes choses, faire une large part a la faiblesse hu-
maine, et, tout en admettant que, dans I'immense majorité des
cas, ceux auxquels la société concede le privilége dont nous par-
lons s’en montreront dignes, on peut raisonnablement suppo-
ser (ue quelques-uns en feront un mauvais usage, et, par fai-
blesse ou impéritie, le feront tourner contre ceux (ui en récla-
ment les avantages. L’inscription de faux, dont nous allons
bientot nous occuper, est le moyen que donne la loi pour
pareraux dangers d’une telle situation; aussi dit-on générale-
ment que lacte authentique fait foi jusqu’a inseription de
faux, ce qui signific que tant qu'on n’aura pas pris contre
Pacle notarié la voie difficile et périlleuse de Pinscription de
faux, toutes les allégations que Ion pourrait porter contre la
vérité de son contenu sont inutiles et n’aboulissent a rien.

50. L’acte authentique fait foi de son contenu, cela est cer-
tain, mais contre qui? Contre les parties contractantes, c’est
évident ; mais en est-il de méme des tiers qui sont compléte-
ment €étrangers a I'acte? Le contrat leur est-il opposable et a-
t-il, vis-a-vis d’eux, ce caractére de certitude indiscutable qu’il
conserve vis-a-vis des parties qui I'ont fait rédiger? A s'en
tenir aux lermes de I'art. 1319 C. N, il semblerait que lacte
notarié ne fait foi qu’entre les parties contractantes et leurs
héritiers ou ayant-cause, car ce sont 1a ses expressions, et il
n’y est nullement question des tiers. Mais il ne faut pas con-
clure, de cette rédaction inexacle, que lacte authentique n’ait
aucune force probante vis-a-vis des tiers. La raison seule
indique que les affirmations de celui qui a été revétu d’un
caractére public & Deffet spécial d’imprimer un caractére de
vérité aux conventions qu'il retient, doivent avoir autant d’au-
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torité aupres des étrangers qu'aupres de ceux-1a méme quiles
ont motivées. C’estdone a tort que I'art. 1319 ne parle que des
parties et des ayant-cause, sans mentionner les liers, qui
sont aussi tenus d’ajouter foi aux disposilions diverses de
Pacte, et c’est & tort aussi qu’on invoquerait la maxime res
inter alios acla, etc., car il ne s'agit pas ici des effets de I'acte
authentique et de Vinfluence qu’il doit avoir sur les ntéréts
des tiers, il s'agit simplement de savoir si ou non la conven-
tion rédigée par un officier public dans T'exercice de ses fone-
tions doit étre acceptée pour vraie méme par ceux qui n’y
ont pris aucune part. Or, ce point est incontestable; sans ceia
Pacte sous seing-privé aurait autant d’autorilé vis-a-vis des
étrangers que l'acte authentique.

La rédaction défectueuse de Part. 1319 s'explique par cer-
taines expressions de Pothier, dans les ¢erits duquel 11 a €té
puisé, et aussi sans doute par la confusion qui aurait éLé faite
par le législateur entre la force probante de P'acte authentique
et ses effets, confusion malheureusement trop commune et
dont se plaignait déja Dumoulin : « Instrumenia publica, di-
» sait ce grand jurisconsulte, probant rem gesiam CONTRA OM=
» NES, » et Pothier, qui paraitrait ici s'en ¢tre fenu aux appa-
rences, de dire : L’acte prouve contre les tiers rem ipsam
c’est-a-dire que la convenlion qu’il renferme est inlervenue.
Ainsi, @aprés Pothier, au regard des tiers, l'acte authentique
ne prouverait que son existence, en tant quil contient une
venle, un échange ou une obligation ; aussi s’empresse-t-il d’a-
jouter que P'acte ne fait pas foi de son contenu contre un tiers

qui n’a pas €16 parlie a I'acte. 1l y a évidemment confusion
entre la force probante de Pacte et sa force efficiente ; sans
doute, les liers ne sont pas obligés par les clauses ramenées
dans un acte authentique, mais ils sonttenus d’ajouter foi aux
énonciations de cet acte, de méme qu’ils doivent accorder
toute leur confiance & un acte de D'état civil constatant la nais-
sance ou le décés des personnes qui leur ont toujours été étran-
géres ; cest bien ainsi que I'entend Dumoulin, quand il dit :
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« Aut queeritur quoad veritatem sew probationem rei geste sive
» actus et facti in eo continenti. EL plenam fidem facit QUOAD
» oMNESnedum infer patronum et clientem et eorwm heeredes vel
» CAUSAM HABENTES, Sed efiam CONTRA QUOSCUMQUE EXTRA-
» NEOS; » el il passe ensuite a Papplication de ces principes
en expliquant qu’il faut restreindre cette force probante au
corps méme de lacte, aux énonciations substantielles qu’il
contient. « Quod ego intelligo, dit-il, et limito esse verum ad
» limites et substantiam facti, tempore instrumenti gesti, et in
jus tenore contenti et affirmati. Secus quoad facta vel cir-
» cumstantias que tunc non sunt, nec disponuntur, sed tantum
» recilantur : ut si instrumentum contineat talem procuratio-
» nem patroni investivisse clientem de tali feudo antiquo. Sv
v tale instrumentum sit publicum, probat quoad omnes factum
» investiture et quod investitor dicebal se procuratorem el
» quod uterque dicebat feudum esse antiquum sed non probat
» qualitatem procuratoris et antiquitatis feud, nist inler quos
» confectum est instrumentum et hoc eliam non esset probare
» nudum factum sed effectum » (Dumoul., loc. cit.).

51. On levoit, il est difficile, aprés avoir parcouru le pas-
sage de Dumoulin, que nous venons de citer, de comprendre
Perreur qui depuis s’est, pour ainsi dire, perpétuée dans la
doctrine. Il faut reconnaiire, toulefois, que cette erreur est
plus apparente que réelle, et que le mal n’est guére dans les
mots et nullement dans le fond des idées. Pothier en est un
exemple frappant; et si le Code s’est mal exprimé dans I'ar-
ticle 1319, s'il a paru confondre la foi due a Pacte avec ses
effets, c’est qu’il a copié presque textuellement les propres
expressions de son guide habituel sans rechercher toute sa

X

pensce .

L’acte authentique, avons-nous dit, établil par lui-méme, et
sans le secours d’aucun autre document, la preuve compléte
des faits et des conventions qu'il rapporte et que Tofficier pu-
blic avait mission de constaler; il fait pleine foi de son con-
tenu; de telle sorte que celui qui prétendrait qu’un tel docu-
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ment est contraire a la vérité ne serait pas admis a produire
des écrits ou a faire entendre des témoins a Pappui de son
allégation , lautorité altachée a Iacte authentique ne permet-
tant pas que l'on puisse ainsi attaquer P'ceuvre d’un fonction-
naire public revétu d’un caractére spécial et investi par le
pouvoir exécutif de toute la confiance publique. Gependant, le
législateur devait prévoir le cas ot le fonctionnaire abuserait
de la confiance qui lui est accordée, et celui ou il se serail
laissé tromper ; supporter que les parties fussent vietimes de
la mauvaise foi ou de erreur efit été on ne peut plus injuste,
il fallait un moyen pour Péviter ; ce moyen, nous 'avons d¢ja
indiqué : c'est I'inscription de faux.

CHAPITRE 1I1.
Inseription de faux.
§ 1. — Sa nature.

52. On dit généralement que 'acte authentique fait foi jus-
qu’a inscription de faux. Ce serait une erreur de croire que la
présomption d’authenticité tombe par le seul fait de I'inserip-
tion de faux; ce résultat n’est obtenu qu’aprés avoir suivi
jusqu’aubout la longue et périlleuse procédure que le législa-
teur a spécialement prescrite a cet effet, c’est-a-dire aprés
avoir été admis a 8’inserire en faux, a produire les moyens du
faux, et enfin aprés avoir prouvé le faux, procédure fort déli-
cate et bien désastreuse pour Dlofficier qui a retenu I'acte con-
tre lequel elle est instruite. 11 est & regretier que les tribunaux
se montrent trop faciles a Padmettre.

Cette procédure ne tend & rien moins qu’a prouver la mau-
vaise foi qui aurait présidé a la rédaction d’un acte authenli-
que. Cette mauvaise foi, d’autant plus coupable qu'elle s’ap-
plique & un objet d’une plus grande importance, constitue et
a constitué¢ de tout temps un véritable crime réprimé d’une
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facon trés énergique par tous les législateurs (C. Pén., art. 145
el suiv.).

Nous ne déerirons pas ici la marche a suivre pour faire ins-
truire la procédure de faux , nila nature et le but d’'une ins-
tance en faux devant les tribunaux criminels; ce qu’il nous
importe de connaitre, ce sont les effets de 'inscription de faux
en matiére civile.

Un mot cependant sur le faux principal et le faux incident,
expressions justement critiquées par la plupart des auteurs,
Le faux principal s’applique a la procédure en faux devant la
juridiction eriminelle , tandis que le faux incident civil , ainsi
que ledit le Code de Procédure (part. Ire, liv. 11, t. XI), s’ins-
truit toujours devant les tribunaux eivils.

Il faut se garder de croire que le faux incident civil ne soit
que le pendant, la suite du faux principal, comme la demande
incidente est la suite de laction principale en matiére ordi-
naire. Les deux actions sont tout & fait indépendantes I'une
de Pautre et ne tendent nullement au méme but, pas plus
qu’une poursuite en dommages-intéréts ne tend au méme but
qu'une poursuite directe du ministére public devant les tribu-
naux de répression. Dans le faux incident civil ¢’est, comme
le dit M. Rodicre (1), la picee seulement qu’on attaque, sans
inculper la personne qui la produit; dans le faux principal ,
c’est le faussaire qu’on recherche pour le punir.

Nous aurions cru cette observation inutile , si quelques au-
teurs n’avaient voulu tirer de ces expressions : fauw incudent
civil , la conclusion que jamais le faux en matiére civile ne
peut étre poursuivi par action prineipale (V. Bonnier, Trauté
des preuves, 3° édition, n° 609).

§ 2. — Effets de Uinscription de fauw.

53. L’inscription de faux porle, comme nous I'avons déja
dit, une grave atteinte au crédit du fonctionnaire public, dé-

(1) Cours de compét. et de proc. civ., t. II, p. 201.
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tenteur de l'acte qui en est Pobjet; aussi le législateur se
montre-t-il sévére pour le demandeur qui suecombe (art. 246,
C. Pr.). Mais dans le cas ou la picce a été déclarée fausse par
le jugement, quels sont les effets de ce jugement? L'acle ainsi
atlaqué tombera-1-il en entier, ou bien seulement dans la par-
tie qui aura été reconnue fausse? La loi romaine (Const. 41,
C. De transact.) se prononcait pour cetle derniére opinion,
(ui a été vivement controversée dans notre ancien Droit. L'opi-
nion la plus commune aujourd’hui est que le faux , dans une
partie de I'acte, ne le vicie pas en entier et ne rend pas nulles
les autres dispositions qui peuvent exister indépendamment
de celles qui sont fausses. Pourquoi , en effet; ne pas ajouter
foi a la partie de P'acte qui n’a rien de suspect, contre laquelle
on n'éleve aucun soupcon et qui contient des disposilions tout
a fait séparées de celles reconnues fausses ? Vainement oppose-
t-on que la foi de Pacte est une et indivisible; quand un écrit
contient plusieurs conventions dont 'une est fausse et les
autres reconnues vraies par toutes les parties, pourquoi ne
pas valider ces derni¢res? Rien ne s’y oppose ; au contraire ,
la loi nous parait formelle sur ce point, dans Part. 463, Inst.
crim., qui nous dit : « Lorsque des acles authentiques auront
» 61é déclarés faux, en tout ow en partie, la Cour ou le tri-
» bunal ordonnera qu’ils soient rétablis, rayés ou réformés, et
» du tout il sera dressé proceés-verbal. » Nous n’insistons plus
sur ce point qui nous parait hors de doute, et nous avons hate
d’arriver aux effets de 'acte nolarié.

Trirre 11.
Effets de I'acte notarié.

5. Traiter des effets de l'acte notarié, c’est rechercher
quels sont ceux qui se trouvent obligés par cel acte; or,
ici, il ne peut y avoir de difficulté; ceux-la seuls qui ont
figuré dans I'acte, et leurs héritiers ou ayant-cause, peuvent
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¢tre obligés par la convention qui en fait Pobjet; ici peut s’ap-
pliquer dans toute sa force la maxime : res inter alios acta, elc.,
que nous avons repoussée lorsqu’il s’agissait de la foi due a l'acte.

Dans aucun cas, un tiers ne saurait étre li¢ par une volonté
étrangére ; ainsi, bien que 'authenticité soit opposable a tous,
aux liers comme aux parties contractantes, ses effets doivent
&tre restreints 4 ceux-la seuls qui y ont élé représentés. Ecou-
tons encore Dumoulin, exprimant cette différence dans son
langage si clair et si énergique : « Aul queritur quoad jus el
» effectum actus gesti et tunc aul inter quos confectum est,
» eorum heredes vel causam habentes, awt inter penitits ewira-
» neos ; in primo membro, ¢'est-a-dire quand il s’agil des par-
» lies eontractantes, plene probat et prejudicat nedwm
v tenore et dispositivis instrumenti, sed etiam in enonciativis
» et quoad omnem solemnitatem et presumplionem resultan-
» tem ew instrumenti et conlentis in eo, et quoad omnem suam
» wirtutem et efficaciam. In quantum tamen respicit vires cf
» effectum actus principalis gesti.

» Secundo membro VIDELICET INTER EXTRANEOS, ET ILLIS
» NON PREJUDICAT, quia res inter alios acta,; non nocet nec
» obligat, nec facit jus inter alios. »

Done, quand il s’agit des effets de Pacte, deux classes de
personnes : les parties contractantes et leurs héritiers ou
ayanl-cause, inler quos confectum est eorwm heredes vel cau-
sam habentes, et pour ceux-la Pacte produit tous ses effets,
probat et preejudicat, et non-seulement dans ses parties essen-
tielles, mais encore in enonciativis, en un mot, dans tout son
contenu; en second lieu, les tiers extranet, pour lesquels I'acte
est comme non avenu, illis non prejudical ; ¢’est une opéra-
tion qui s’est passée en dehors de leur connaissance; elle ne
peut ni leur nuire, ni leur étre utile.

55. Un exemple, ou seront ramenées toules les diverses
énonciations d’un acte, fera parfaitement comprendre et comme
toucher du doigt la différence de la force probante et de la
force efficiente de Pacte.
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Yous me vendez une maison, et dans Pacte qui intervient,
vous me déclarez qu'en faveur de cet immeuble il existe deux
servitudes : Pune de vue, Pautre de passage. Je verse entre
vos mains le prix convenu, bien persuadé que je pourrai
jouir de tous les avantages que vous m’avez signalés dans le
conltral ; mais & peine ai-je pris possession de I'immeuble, que
le voisin m’intime l'ordre de faire fermer les fenétres , préten-
dant qu'aucune servitude de vue n’existe a son préjudice en
faveur de la maison; quant au droit de passage qu’il recon-
nait exister, il refuse de me le livrer, prétendant que je ne
suis pas le vrai propriétaire. Si je montre alors I'acte authen-
tique qui prouve mon acquisition, le voisin récaleitrant devra,
en verlu du principe que P'acte authentique a une foree pro-
bante envers et contre tous, me livrer le passage dont il recon-
nait son immeuble grevé; mais en sera-t-il de méme de la
servilude de vue que je réclame? Pourrai-je dire : Mon titre
fait foi, méme contre les tiers; or, on m'assure dans ce titre
un droit de vue sur votre propriété; done, vous devez recon-
naitre 'existence de cette servitude ? Evidemment non, car le
tiers serait en droit de me répondre : Je ne contesle pas que
la déclaration dont vous vous armez, et donl fait foi votre litre,
n'ait été réellement faite; mais ce que je conteste, cest que
celte déclaration puisse m’étre opposée, attendu que je n’ai
pas Glé partie au contrat, ce qui me permet de m’abriter
derriere la maxime : Res inter alios acta, ete. Un pareil lan-
gage serait parfaitement légal et conforme a tous les princi-
pes énoncés jusqu’ici. Ce qui doit étre tenu pour vrai, c’est la
déclaration qui a été faite de Pexistence de la servitude de
vue, déclaration que les tiers ne sauraient attaquer; mais il ne
pvtﬂ pas s’ensuivre que cetle déclaration ail pour résultat de
créer une servitude a Iencontre d'un tiers. La servitude de
passage ne peul pas étre refusée , parce quen principe elle
n'était pas déniée, et que Pacte authentique prouvait, erga
omnes, que j'en étais devenu propriélaire; la servitude de
vue, au contraire, bien qu'il doive étre reconnu par tous




— 123 —
quelle a été promise par le propriétaire de la maison , ne me
sera pas concédée parce que les effets de Pacte authentique
ne s’étendent pas jusqu’aux tiers. Mais que doit-on entendre
par liers et par ayanl-cause ?

506. Cette dislinction, qui offre de si grandes difficultés lors-
qu’on I'envisage dans les différentes matiéres ou elle est faite,
a cause du sens particulier qu’on est obligé de reconnaitre a
ces expressions toutes les fois qu’on les trouve sous la plume
du législateur (V. art. 1165, 1298, 1321, 1328 C. Nap.), ne
nous offre aucune difficulté dans la matiére qui nous oceupe ,
et ne donne lieu a aucune controverse.

Les ayant-cause dans Pacte notarié comprennent lous ceux
auxquels peuvent appartenir les droils et incomber les charges
des parties relativement a Pacte, plus généralement tous ceux
qui peuvent, a quelque litre que ce soil, succéder aux droits
de Pune des parties conlractantes et qui postérieurement a
lacte ont acquis des droits sur la chose qui a fait Pobjet de la
convention qu’il relate; v. g., le légataire général et univer-
sel, ou a titre universel ; le légataire particulier, le donataire,
acquéreur, le cessionnaire.

Les tiers sont tous ceux qui ont acquis, du chef de P'une
des parties et antérieurement a la convention relatée dans
I'acte, la chose qui a fait I'objet de cette convention ou un droit
sur elle, comme une hypothéque, une servitude, ete.; ils n’ont
point paru en personne et n’ont pas été representés, cela suffit,
ils ne peuvent pas étre tenus par le fait d'un autre.

Si les tiers ne sont pas liés par I'acte authentique, il en est
tout autrement, commenous I’avons vu, des parlies contractan-
tes, qui, elles, doivent en exécuter fidélement toutes les clauses ;
mais il arrivera parfois que les parties viendront, par desactes
sépareés destinés a demeurer secrets, modifier et méme détruire
ce qu’elles auront arrété dans un acte anlérieur et ostensible ;
c’est la I'objet des contre-lettres dont parle I'art. 1321 Code
Napoléon,




APPENDICE.
DES CONTRE-LETTRES.

57. L’emploi des contre-lettres offre de grandes facilités
pour la fraude ; deux exemples vont nous le faire comprendre.

Un acte porte que Primus a vendu sa maison a Secundus;
par un second acle, tenu secret, les parties déclarent que la
venle qui est relalée dans le premier n’est pas sérieuse, qu’en
réalité Primus n’a pas vendu sa maison; Secundus, proprié-
laire apparent, a pu vendre, hypothéquer, grever de servitu-
des, au préjudice du vrai propriétaire, Pimmeuble qui parais-
sait lui appartenir.

Une femme fait le commeree en apparence pour elle-méme.
Ainsi, elle agit en vertu d’une autorisation authentique de son
mari; la patente est en son nom ; les actes commerciaux sont
passés par elle; quand le mari agit, ¢’est en vertu de la pro-
curation de sa femme. Mais un acte rest¢ secrel constale que,
dans la réalité, le commerce est celui, non de la femme, mais
du mari, dont la premiére n’est qu'un préte-nom. Les parties
pourront 4 leur gré empécher la mise en faillite de la femme,
(qui aura contracté avee les créanciers.

Cette possibilité de tromper facilement a fait regarder les
contre-lettres d’un eil défavorable par toules les législations, el
en a fait répudier 'emploi par les hommes de bien. « Respon-
debam, nous dit Pline le Jeune (lettre It¢), non convenire mori-
bus mets aliud palam, aliud agere secreto. »

Quelle décision a prise le législateur francais ?

[l pouvait, pour anéantir la possibilité de la fraude, pro-
noncer la nullité radicale de la contre-lettre ; parti exagéré,
contraire aux principes généraux de justice et de probité qui
doivent présider a Iexécution des contrats (art. 1134 C. Nap.).
Les parlies, en effet, sont libres de restreindre, de modifier les
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obligations qu’elles ont antérieurement contractées, et le légis-
lateur ne peut, sans lyrannie, substituer sa volonlé a celle des
parties; car les lois sur les contrats dolvent étre simplement
déclaratives de la volonté de ceux entre lesquels ils intervien-
nent.

Au lieu d’annuler les contre-lettres , le législateur pouvait ,
pour donner raison a ce dernier principe, prononcer leur
pleine validité ; mais les personnes étrangéres a la contre-let-
tre, et qui auraient contracté avecl’une de parties surla foi de
l’acte ostensible, auraient élé sacrifiées.

Aussi le législateur, sans s’arréter a aucun de ces deux
partis extrémes, en a pris un intermédiaire dans lequel , tout
en évitant les inconvénients des deux autres, il a profité de
leurs avantages, et il a déclaré la contre-lettre valable, mais
en a restreint les effets. De la, la disposition de Part. 1321 C.
Nap., ainsi con¢u : « Les contre-letires ne peuvent avoir
leur effet qu'entre les parties contractantes; elles n'ont point
d’effet contre les tiers. »

Quel est le sens du mot contre-letire ? quelle est 'autorité
de la contre-lettre ? Tels sont les deux points qu’il nous resle a
examiner.

§ 1. — Sens du mot contre-lettre dans Uart. 1321 Code
Napoléon.

58. Le mot contre-lettre a, dans la langue du Droit, deux
significations que nous trouvons reproduites dans le Code
Napoléon.

Dans un sens large, il signifie tout éerit rédigé contre un
autre écrit, tout éerit qui vient en modifier un autre. Cest
dans ce sens qu'il est pris dans Darticle 1396 C. N., ainsi
con¢u : « Les changements qui seraient faits (au contrat de
» de mariage) avant la célécration du mariage, doivent étre
» conslatés paracte passé dansla méme forme que le contrat
» de mariage. — Nul changement ou contre-letire n’est, au sur-
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» plus, valable sans la présence et le consentement simultané
» de loutes les personnes qui ont été parties dans le contrat
» de mariage. »

Le contrat de mariage doit étre rédigé dans la forme des
actes nolariés ordinaires, c’est-a-dire sans la présence réelle du
notaire en second ou des deux témoins, mais seulement avant
lacélébration du mariage ; il ne peut plus étre fait ni modifié
apres cette célébration ; cependant le législateur permet de le
modifier sous cerlaines conditions dans intervalle de la signa-
ture & la célebration. Lart. 1396 appelle contre-lettre T'acte
qui contient ces modifications, de quelque nature qu’elles
soient.

Dans un sens plus restreint, il signifie tout acte destiné a
rester secret et qui modifie les dispositions d’un acle osten-
sible ; il faut Iui reconnaitre cette signification restreinte dans
Part. 1397 C. N., qui s'occupe de Peffet, vis-a-vis des tiers ,
d’une contre-lettre modificative d’un contrat de mariage, con-
tre-lettre qui n’aura d’effet vis-a-vis de ces derniers que si
elle est rédigée a la suite de la minute du contrat dont elle fait,
pour ainsi dire, partie, a tel point que le notaire est obligé,
en délivrant la grosse ou une expédition du contrat, d’ajouter
a cette copie la modification apportée par la contre-lettre
comme si cette derniére ne formait qu’un seul et méme acte
avec le contrat de mariage.

(Test encore dans le sens étroit que le mot contre-leltre est
pris dans Tart. 1321, Cet arlicle suppose que les parties, aprés
avoir fait un acte, viennent par un acte postérieur en modifier
ou détruire les dispositions. Par exemple : Primus déclare,
dans un acte, vendre sa maison a Secundus, ct, par un aulre
acte secret, celle venle est déclarée purement fictive; ou bien,
apreés avoir vendu pour 10,000 f.,il déclare que le prix réel est
supérieur ou inférieur, contre-lettre tres fréquente et faite dans
le but de frauder le fisc  raison de 'élévation des droits de
mutation ; n’évilerait-on pas eces fraudes, et le produit
des droits de mutation ne serait-il pas plus élevé si on dimi-
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nuait la quotité de ces droits? Un tarif plus modéré porterait
peut-¢tre moins a la dissimulation du prix.

La contre-letltre, dans Part. 1321, est done un éerit destiné
a rester secret el qui vient modifier les dispositions d’un acte
ostensible. ;

Il importe peu que l'acte antérieur, auquel Pécrit secret
apporte des dérogations ou des modifications, soit authentique
ou sous seing-privé. Il ya contre-lettre dans le sens de Parti-
cle 4321, car cette qualification tient au caractére méme de la
contre-lettre, caractére de dissimulation, el nona la nature de
I'acte quelle a pour objet de modifier. Nous nous plagons, ce-
pendant, dans I'hypothése ou c'est un acte authentique qui
est modifié par la contre-lettre.

Il est également indifférent que les conlre-lettres soient des
acles authentiques ou sous seing-privé. Elles présentent le
méme danger pour les liers, car un acte nolarié est presque
aussi seerel qu'un acle sous seing-privé. Quelle que soit done
la forme de I’écrit que contiendra la contre-leitre, les tiers se-
ront toujours prolégés par la disposition de Part, 1321.

Enfin, peu importe que les contre-letires soient souserites
en méme temps que P'acte ostensible, ou seulement aprés un
certain intervalle. Du moment qu’il sera reconnu en fait que
les parties I'ont rédigée dans le but de se faire une position
secréle, qui devait masquer la position différente résultant de
I'acte ostensible, il y a contre-lettre dans le sens de lart. 1321 .

En résumé on entend, par contre-lettre, dans le sens de
art. 1321 C. N., tout écril (authentique ou sous seing-priveé)
desliné a rester secret entre les parties, et par lequel elles an-
nulent ou modifient un autre acte authentique ou sous seing-
privé.

§ 2. — Autorité de la contre-lettre.

59. La contre-letire, ayant surtout été employée pour dégui-
ser la fraude, a é1é de tout temps vue d’un il défavorable par
les législateurs, qui en ont toujours restreint autorité.
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Ainsi, dans notre ancien Droit, elle n’était pas opposable
aux tiers, a moins qu'elle n’euit été passée devant nolaire ou
reconnue en justice, et faite en méme temps que l'acte auquel
clle dérogeait. Et si on se montrait si large, c’est parce qu’on
n’avait pas encore fixé d’une maniére précise le sens de la
contre-lettre, qui pouvait par conséquent conlenir des conven-
tions non suspectes.

La législation intérmédiaire s'était montrée plus séyvere. Elle
déclarait nulle toule contre-letire portant augmentation du
prix slipulé dans un acte public ou sous seing-privé préce-
demment enregistré (art. 40, loi du 22 frimaire an V1I), par
conséquent, acquéreur ou le preneur, s'il s’agissait d’un bail,
ne pouvail pas étre obligé a payer le prix stipulé dans la con-
tre-lettre, et le vendeur ou le bailleur n’avaientaucune action
pour oblenir les preslations supplémentaires dont on était se-
crelement convent,

Quel est le motif de celte disposition? Les contre-letires
dont nous nous occupons élant uniquement faites dans le but
de frauder le fisc, le législateur avait voulu réprimer ces frau-
des, et le moyen qu’il avait pris pour y arriver ¢’était la nul-
lité de I’écrit qui la contenait, lorsque cet écrit n’était pas no-
tarié ; car il était recu par un notaire, tous les actes notariés
étant soumis a la formalité de Penregistrement dans un {res
bref délai, la fraude ne pouvait plus se faire, et le motif de la
loi de frimaire n’existail plus.

Cependant, cetle sanction était un peu sévére ; ¢’est, comme
on le fit observer dans la discussion qui eut lieu au Conseil
d’Etat, et a la suite de laquelle fut rédigé Tart. 1321, par des
amendes et non par la nullité que la fraude que 'on voulait
prévenir devail étre alteinte et punie. Mais toucher a la vali-
dité intrinseque de la convention, ¢’était substituer sa volonté
a celle des parties, pour augmenter ou diminuer les obliga-
tions qu’elles s'étaient librement imposées ; ce que ne pouvait
pas faire le législateur. Aussi, le Code Napoléon a-t-il abrogé
la disposition de Iart. 40 de la loi de frimaire, et lui a-t-il
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substitué celle de I'art. 1321, ainsi concu : « Les contre-let-
tres ne peuvent avoir leur effet qu’entre les parties contrac-
tantes ; elles n’ont point d’effet contre les tiers. »

Des termes méme de cet article , nous pouvons tirer celte
triple proposition qui nous enseigne I'autorité de la contre-
lettre, a savoir :

1° La contre-lettre a effet entre les parties contractantes ;

2 Elle n’a pas d’effet contre les tiers ;

3¢ Elle produit effet en leur faveur.

60. Premiére proposition. — La contre-letire produit effet
entre les parties conlractantes.

Primus a consenti & Secundus la vente d’une maison qu’il
lui a livrée, cetle vente est déclarée fictive par une contre-
lettre. Entre Primus et Secundus , la conlre-lettre produira
tous ses effets. Si donc la maison se trouve entre les mains
de Secundus, Primus pourra la revendiquer contre lui; et si
Secundus se défend en invoquant Pacte de vente, Primus le
combattra par la contre-lettre.

Si la contre-lettre est opposable aux parlies, elle le sera
aussi a leurs représentants ; ne pourront done pas la rejeter :
I° les successeurs universels ou a titre universel, parce qu’ils
sont tenus de toutes les obligations de leur auteur; 2 la
contre-letire sera également opposable au mandant lorsqu’elle
aura été souscrite sans fraude par le mandataire. Ce dernier,
en effet, représente le mandant, dont il n’est, pour ainsi dire,
que I'instrument dans Pacte qui intervient et auquel le man-
dant seul est partie. Par exemple : un acle ostensible porte
que le mandataire a recu 6,000 fr. pour le compte du man-
dant, et une contre-lettre établit que arrangement a élé fait
pour 4,000 fr. Le mandant ne peut pas rejeter Iautorité de
cette contre-lettre, parce qu’il est censé avoir été lui-méme
partie dans les accords qui ont été faits (1).

En résumé, la contre-letire est opposable aux parties con-

(1) V. Marcadé, sur I'art. 321 ; Dalloz, v°, Obligation , n 3200; vo Mandat,
n° 402, 4o.

9
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tractantes, et parmi elles il faut compter les successeurs uni-
versels, & titre universel et les mandants.

61. Deuwiéme proposition. — La contre-letire , avons-nous
dit avee lart. 1321, n’a pas d’effet contre les tiers.

Que faut-il entendre par tiers?

Nous avons déja dit un mot de cette maticre si délicate, en
parlant des effets de 'acte authentique. Presque toutes les fois
qu'on rencontre cette expression dans un texte de la loi. on
est obligé de lui donner une signification différente. Tantot il
comprend les personnes qui ne tirent leur droit d’aucune des
parties, qui leur sont lotalement élrangeéres ; ce sont les tiers
penitiis extranes dont parle I'art. 1165, C. Nap.; v. ¢., je sti-
pule de Primus une servitude sur le fonds de Secundus. Ce
dernier n’a pas ¢té partie a l'acte et n’en a pas la moindre

_ connaissance.

En matiére de transmission du droit de propriété et des
autres droits réels (art. 3, loi du 23 mars 1855), les tiers
sont les personnes qui, traitant avec Ualiénateur d'une chose,
acquicrent des droits réels sur la chose aliénée.

Le mot tiers comprend ici les ayant-cause a titre particu-
lier, concessionnaires de droits réels, c’est-a-dire les liers
acquéreurs, les créanciers hypothécaires.

Dans la cession de créance (art. 1690, C. Nap.), on entend
par tiers, les personnes qui, w’ayant pas assisié a Uacte de ces-
sion, ont des drotls a faire valoir relalivement a la créance
cédée, el ont, par suile , inbérét a ce que le transport wait pas
été effectué.

Nous avons vu ce que comprenaient les tiers en ce qui con-
cerne I'étendue des effets des actes authentiques (n° 50); ce
méme sens doil ¢tre donné a cette expression dans Parti-
cle 1328, relatif aux actes sous seing-prive.

Arrivons maintenant au sens du mot tiers, dans P'art. 1321,
C. Nap.

62. Quelles sont les personnes que le législateur entend
désigner ici sous le nom de tiers ?




Ce ne sont pas évidemment les tiers penitits ewtranei, ni les
personnes (qui, antérieurement a Uacle ostensible, ont acquis
un droit sur la chose, objet de la convention contenue dans
la conlre-letire, cas la convention ostensible et Pacte qui la
relate étant sans effet contr’eux, il n’était pas besoin d’une
régle spéciale qui vint les mettre a Pabri de la contre-lelire.

Serait-ce par hasard les successeurs universels qu’il y com-
prendrait? Non encore, car ils sont lenus de toutes ses deties
et soumis a toutes ses obligations, et par suite, ils lombent
sous I'application de notre premiére proposition.

Il ne nous reste done plus, pour constituer les tiers dans le
sens de lart. 1321, que les ayant-cause & titre particulier,
comprenant les ayant-cause concessionnaires de droits réels
sur la chose qui a fait P'objet de la convention relatée dans
'acte ostensible, par exexple, les tiers-acquéreurs, les créan-
ciers hypothécaires, et comprenant encore les eréanciers chi-
rographaires ; ceux-la seuls ont dit compter sur Pexistence de
Iacte ostensible; ceux-la seuls ont intérét a ce que la contre-
lettre n’existe pas, car ¢’est a eux seuls qu’elle pourrail nuire;
v. §., Primus achete la maison de Secundus, el par une con-
tre-lettre , il reconnait que la vente était purement fictive.
Primus vend, hypothéque ou greve de servitudes la maison
qui lui appartient d’une maniére apparente. Les liers acqué-
reurs conserveront leurs droits, malgré la contre-lettre qui est
non avenue pour eux.

Dans une autre espéce, Primus vend réellement sa maison
a Secundus, el Pacle de vente porte quittance du prix, mais
une contre-letire vient déclarer que le prix n’a pas élé payé ;
celte contre-lettre ne sera pas opposable aux créanciers de
Facquéreur.

63. Que doit-on donc entendre. par tiers dans le sens de
Part. 43212 On doit entendre par tiers tous ceuw qui, élran-
gers & la contre-lettre, ont dd compter sur [existence de acte
modifié secrétement par elle, et qui éprowveraient un préjudice,
si la contre-lettre avait la valeur des acles ordinaires.
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Or, sans nul doute, le préjudice existerait pour iles tiers
abquereurs.

Il en serait de méme pour les créanciers chirographaires,
soit postérieurs, soit antérieurs a l'acte ostensible.

S'ils sont devenus créanciers postérieurement a Vacte, la
fortune apparente de leur débiteur a seule motivé leur prét
qw’ils n’auraient pas, a coup sur, consenti §'ils avaient su que
les biens sur lesquels ils comptaient pour garanlir leur
créance appartenaient a un autre qu'a leur débiteur.

Les créanciers chirographairves, méme antérieurs a lacte
ostensible, éprouveraient, avons-nous dit, un prejudice de la
contre-lettre , si elle pouvait leur étre opposce; et, en effet ,
ils avaient connu son existence, ils ne seraient pas restés
créanciers ; ils auraient fait des diligences pour se faire rem-
bourser de leurs créances, des qu'ils auraient su que les titres
de propriété de leurs débiteurs étaient seulement apparents.

6k. Troisieme proposition. — La contre-lettre peut étre
invoquée par les tiers en leur faveur.

Son autorité ne sera done pas nulle a leur égard; et cela,
par le motif qu'on ne peul pas rétorquer contre’eux une
faculté introduite en leur faveur.

Ainsi, les créanciers du vendeur peuvent se fonder sur une
contre-lettre pour exiger de acheteur un supplément de prix
porté dans un acte secret. Par exemple, un acte déclare que
Primus a vendu sa maison a Secundus moyennant 100,000 fr. ;
et une contre-lettre vient établir que le prix réel est de
125,000 fr. Les créanciers de Primus pourront exiger de
Secundus la somme de 125,000 fr.

Remarquons cependant que ce droit n’existe, au profit des
créanciers de Primus, quautant qu’ils agissent sur Secundus
ou contre ses successeurs universels. Ils ne pourraient pas
exiger le paiement de la somme portée dans la contre-lettre,
¢'ils agissaient contre des personnes qui seralent des tiers par
rapport & Secundus, ¢’est-a-dire contre des tiers acquéreurs ou

des créanciers chirographaires.
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Ce résultat proviendrait, non pas de ee que la contre-lettre
serait sans effet au profit des créanciers de Primus, mais de
ce qu'elle est sans effet contre les eréanciers de Secundus.

Ainsi, en résumé, bien que la contre-letire ne puisse pas
étre opposée aux tiers, ils peuvent I'invoqner a leur profit et
en retirer tout Tavantage qu’aurait pu en retirer celui en
faveur de qui elle a été souscrite.

65. Demandons-nous, en terminant, si cette autorité, telle
que nous venons de la développer, est commune a loute sorle
de contre-lettres.

Il pourrait y avoir quelque doute au sujet des contre-lettres
dont il est question dans lart. £0 de la loi du 22 frimaire
an VII, relative aux contre-lettres portant augmentation du
prix relaté dans un acte ostensible; cette loi les annule : 1° si
elles sont sous seing-privé, les contre-letires notariées
n’offrant aucun danger pour le fisc, puisqu’elles doivent étre
enregistrées dans un bref délai, tandis qu’on n’enregistre les
autres contre-letires que lorsqu’on a besoin de les produire en
justice ; 2° si elles viennent modifier le prix porté dans un
acte déja précédemment enregistré, parce que cet acte avait
servi de base a la perception des droifs fiscaux.

Mais cette législation subsiste-t-elle encore, ou bien a-t-elle
616 tacitement abrogée par Vart. 1321, C. Nap.?

Les contre-lettres portant augmentation du prix sont-elles
radicalement nulles, méme inter partes, ou soumises a la dis-
position de Part. 13217?

Nous avons déja indiqué plus haat notre opinion, el nous
croirions inutile de la développer, si Pancienne jurisprudence
et Merlin (1) n’avaient soutenu lopinion contraire qui nous
parait peu juridique et qui, en outre, s'¢loigne des principes
de la morale et favorise la mauvaise foi. Elle permet, en effet,
comme le dit Toullier, t. VIII, n° 186, a Pacquéreur, de répon-
dre effrontément au vendeur qui lui réclame le prix convenu :

(1) V. Cass., 10 janvier 1809 ; Sirey, . IX, 1r® partie, p. 159; Bruxelles,
95 mars 1812 ; Sirey, t. XIII, 2¢ partie, p. 351 ; Merlin, v°, contre-lettres, § 3,
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Oui, le prix réel de la terre que vous m’avez vendue est de
150;000 fr., mais le contrat n’en porte que 100,000 ; et pour
encourager mon impudence et ma mauvaise foi, les tribunaux
m’invitent & gagner la somme de 50,000 fr.; elle est & moi
au prix de mon honneur : Virtus post nummos.

Mais si P"acquéreur pouvait, au mépris du traité qu’il avait
souserit, refuser de payer le prix convenu, la jurisprudence
offrait au vendeur le moyen indirect de le lui faire restituer;
car tout en refusant P'action au vendeur, elle Paccordait a ses
créanciers par le motif que la loi du 22 frimaire an VII,
n‘ayanl eu pour objet que de punir les seuls contractants, ne
pouvait pas rendre les créanciers victimes d’une fraude a
laquelle ils n’avaient pris aucune part, et que, au contraire,
ils avaient tout intérét & émpécher (Arr. C. de Paris, du 2 ger-
minal an XIIT). En se basant sur cette décision qu’il faisait
tourner a son profit, le vendeur qui voyait la contre-letire
nulle & son égard, en évitait la nullité en agissant au nom
de eréanciers fictifs. De sorte qu’il arrivait trés facilement a
tourner cette jurisprudence si sévére a son égard.

66. Sur quoi était fondée cette solution, aujourd’hui pres-
que universellement rejetée par la doetrine et la jurispru-
dence? Quels sont les motifs que donne Merlin pour la défen-
dre encore?

Il s’appuie d’abord sur la loi de frimaire qui, dit-il, appar-
lenant & une législation spéciale, n’a pas été abrogée par I'ar-
ticle 1321, specialia derogant prioribus ; principe dinterpréta-
tion trés juridique, mais inapplicable ici, car il s’agit de savoir
si cette dérogation existe ou non.

Merlin s’appuie, en oulre, sur le texte de 'art. 1321, qui
dit : les contre-letires ne peuvent avoir leur effet qu’entre les
parties contractantes, expressions qui, d’aprés lui, n’impli-
quent pas leur validité dans tous les cas, mais seulement la
possibilité de cette validité.

A ne consulter que les termes de Part. 1321, on n’y voit
pas, il est vrai, une dérogation formelle aux régles portées
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dans la loi spéciale de frimaire; mais si on se rapporte a la
discussion qui eut lieu au sujet de cel article, on apercoit trés
clairement Pesprit qui a présidé a sa rédaction, et le bul que
s’est proposé le législateur. La commission chargée de la re-
daction du projet du Code n’avait proposé aucun article sur
les contre-lettres. M. Duchatel, directeur général de P'enre-
gistrement, demanda que V'usage en fut proserit, mais il fut
le seul de cet avis. Le consul Cambacéres dit qu'il existait
déja une loi contre cet usage, et qu'elle ne lui paraissail pas
juste : il voulait que les contre-lettres fussent valables entre
les parties ; Berlier et Tronchet s'élevérent aussi contre celie
proposition, et ¢est & suite de celle discussion que fut rédigé
notre art. 1321, qui ne fait aucune différence entre les diver-
ses especes de contre-letires.

Ainsi plus de nullité frappant les contre-lettres (1). La seule
sanction est une amende triple du droit qui aurait été pergu
sur les valeurs dissimulées.

67. Exception jurisprudentielle. — 11 est cependant des cas
ot les tribunaux ont vu, dans les contre-letires, une atteinte
si grave a Pordre public, qu'ils ont eru devoir les annuler et
faire ainsi une exception au principe géncral de Part. 1321.
Cette exception a lieu, en matiere de cession d'office, lorsque
par une contre-lettre on a substitué un autre prix au prix os-
tensible porté dans le traité.

Pendant longtemps, la jurisprudence avait maintenu. ces
contre-lettres par le motif qu’elle ne voyait aucun ftexte de
loi impliquant leur nulllité. Lelégislateur de 1816, qui aurait
di trancher celte question, n’en parle pas; il permet aux offi-
ciers ministériels de présenter un successeur a l'agrément de
Sa Majesté, mais ne s’occupe pas des conditions pécuniaires de
cette présentation. Et cependant il savait trés bien que le
traité présenté au pouvoir, qui tolérait la vénalite des offices ,

(1) Bonniez, n° 520; Toullier, t. VIIT, n°486; Marcadé, sur Uart. 1324, n° 5;
Dalloz, Obligations, n° 3187 ; Aubry et Rau, sur Zachari®.
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contenait rarement, dans leur intégrité, ces conditions qui fai-
saient presque toujours l'objet d’un traité secret entre le cé-
dant et le cessionnaire; ce silence, dit-on, équivaut a une ra-
lification tacite du passé; et, en outre, ajoute-t-on, Part. 11
de la loi du 25 juin 1841, loin de frapper de nullité ces
contre-letires, les soumet seulement au triple droit d’enregis-
trement, ’ott on devrait, ce semble, faire résuller leur vali-
dité. (V. Grenoble, 16 décembre 1837; Toulouse, 22 fé-
vrier 1840.)

Ces motifs n’ont pas paru suffisanls a une jurisprudence
plus récente, qui annule impitoyahlement toutes ces contre-
lettres et leur enléve, par conséquent, tout effet méme inter
partes ; du reste, il faut Pavouer, ces molifs n’étaient pas sé-
rieux ; la loi de 1816 n’annule pas ces contre-letires, mais le
silence du législateur ne peut pas impliquer la confirmation
des anciennes praliques, alors surtout qu’il ne s’agit pas, dans
cette loi, de la question pécuniaire, mais seulement de la eréa-
tion du droit de présentation. Bien que Iofficier puisse présenler
son successeur, ce dernier est toujours soumis a approbation
du chef de I'Etat, qui seul peut le nommer et qui, par consé-
quent, a le droit d’exiger telles conditions qu’il jugera conve-
nables pour offrir de plus grandes garantiesau public.

Quant a la loi de 1841, il y est seulement question du prix
port¢ dans Pacte oslensible, et une amende est prononcée
quand il n’a pas €té sincére, telle est sa sanction ; mais peut-
on induire de la la validité de la contre-lettre? Les explica-
tions données aux Chambres, par le ministre de la justice, lors-
que cette loi fut proposée, nous prouvent le contraire; il dit,
en effet, que ni les poursuites disciplinaires, ni les peines de
nullité w’élaient nullement prévues par la nouvelle disposition
fiscale.

Ainsi pas d’argument a tirer des lois de 1816 et de 1841.

Le motif qui a déterminé la jurisprudence dans le sens de la
nullité absolue de ces contre-lettres est, nous 'avons déja in-
diqué, un motif d’ordre public, d’intérét général. 11 importe,
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en effet, aux parties, que les titulaires d’offices ne soient pas
grevés d’obligations pécuniaires trop lourdes envers leurs pré-
décesseurs, sans cela la nécessité de se libérer le plus tot pos-
sible pourrait les exposer a de graves abus, bien regrettables
pour les particuliers.

Aussi la jurisprudence et la doctrine sont-elles aujourd’hui
unanimes & prononcer la nullité de tout traité secret entre les
parties, dans le but de porter le prix de P'office & une certaine
somme, quelle que soit la fiscation faite par le gouverne-
ment (1).

La contre-lettre serait nulle alors méme que le prix tolal ne
dépasserait pas la valeur réelle de Poffice (Cass., 22 février
1853). Bien plus, la.Cour de Bourges a prononcé la nullité
d’une contre-lettre rédigée dans lintérét du cessionnaire
(27 janvier 1843); décision que nous ne pouvons admettre,
car elle montre le parti-pris d’annuler toute contre-letire en
matiére de cession d’office. Il n’y avait, en effet, aucun motif
pour annuler la contre-lettre dans 'espéce de Iarrét précité,
puisqu’il s'agissait d’une contre-lettre garantissant le produit
de Pétude indiqué par le cédant; I'exécutionde la contre-letire
ne pouvaijt pas avoir pour résultat d’augmenter le prix de
Poffice et de rendre, par suite, plus onéreuse la position
du nouveau titulaire; pourquoi, dés-lors, restreindre sans
motif la liberté des conventions ?

68. Une autre exception se trouve dans P’art. 1396 C. N.,
qui annule la contre-lettre faite apres le contrat de mariage ,
sans authenticité requise etsans le consentement de ceux qui
étaienl parties a l'acte.

Mais cetle exception n’est qu’apparente, car le mot contre-
lettren’a pas, dans cet article, le sens que nous lui avons vu
dans D'arl. 1321; il est pris dans son sens général et désigne
tout acte postérieur a un autre et qui le modifie d’'une maniére

(1) Cass., 7 mars 1842, 30 juillet 1844, 17 décembre 1845, 26 décembre
1848 ; Merlin; Duvergier, Revue étrangére, 1840, p. 321,
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quelconque, signification toul a fait opposée a celle de I'arti-
cle 1321, qui se référe seulement au cas de simulation entre
les parties.

Ainsi, alors méme qu’il s’agirait d’'un changement fait aux
conventions matrimoniales, sans qu’il y et aucune intention
de déguisement entre les parlies, ce changement serait nul

entre les parties elles-mémes, si les conditions voulues par la
loi n’avaient pas été observées, et on ne pourrait pas invoquer
la disposition de P'art. 1321, qui ne se référe qu'au cas de si-
mulation.




POSITIONS

DROIT ROMAIN

— Avant la Conslituiion des empereurs Théodose IT et Valentinien ITI,
de 426, la durée de l'infantic était-elle déterminée par Pimpossibililé
physique d’articuler une parole, ou bien se prolongeail-elle jusqu’a
Idge de sept ans? L’infantia durait et a toujours duré jusqu'a dge de
sepl ans.

— Lorsque la condition résolutoire sous laquelle on a transféré la
propriélé d’une chose vient & se réaliser, celle propriété retourne-t-elle
ipso jure sur la téte du tradens, ou bien, pour que ce résullat se produise,
est-il nécessaire que les parties recourent & un mode d’acquisition? A
I'époque classique du Droit, le retour de la proprité ne pouvail s’opérer
que par Femploi de Uun des modes d’acquisition reconnus par le Droit
romain ; I'opinion conlraire d’Ulpien est novatrice.

— Avant la Conslitution des empereurs Dioclélien et Maximien (C. 3,
C., De in integr. rest., 2, 22), c'est-d-dire a I’époque classique, le
mineur de vingl-cing ans, pourvu d’un curaleur, élait capable de nover
sans I'assistance de ce curateur.

— Avanl la Constitution de 294, des empereurs Dioclétien et Maxi-
mien (G. Just. 11T, 32, De rei wind., c. 22), le possesseur de honne
foi devenail irrévocablement propriétaire de tous les fruils per¢us avant
la litis contestatio, sans distinction entre les fruils extanis et les fruits
consommes.

— La compensalion s’opérail 1également & I’époque de Justinien.

— La litis contestatio n’élait pas regardée, par les jurisconsulles
romains, comme une espéce de novalion, la novation judiciaire el
forcée ; elle constituail un mode d’extinclion des obligations distinel et
spécial,

— L’aclion prescriptis verbis est une aclion de bonne foi.

ANOCIEN DROIT FRANCAILS

— La saisine coutumiére est d’origine germanique.
— Le légataire renoncant & la succession ne pouvait pas retenir la
quotité disponible et la réserve,
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Code Napoléon.

| — Il nest pas indispensable que les travaux qui sont exigés par
1 Part. 642, C. Nap., pour la prescription de I'nsage d’une source, aient
I 6Lé faits dans le fonds méme ou elle jaillit; il suffit qu’ils aient été
!:_-: élablis dans le fonds inférieur.
:
‘:
]
i
!

— L’héritier véritable peut-il revendiquer contre les tiers acquéreurs
les biens aliénés par I’héritier apparent? — Oui.

— Quand on alitne un immeuble pour un prix déterminé en capital

(100,000 fr.), et que ce capilal est converti en rente (5,000 [r.) dans le
méme contrat, y a-t-il rente fonciére régie par Iart. 530, C. Nap., ou
bien rente constituée, régie par les art. 1911 et suivants, G. Nap.? — Il
: y a rente fonciére.
il — Quelle est la nature et I'étendue de la nullité prononcée par
! Part. 1599, C. Nap., relativement a la vente de la chose d’autrui? — Il
y a nullité relative , introduite uniquement dans Iintérét de Pachetenr
de bonne fol.

— Les acles accomplis réguliérement par le tuteur ont la méme force
que s'ils avaient été accomplis par le mineur lui-méme en (emps de
majorilé.

— La prescription de cing ans, organisée par l'art. 2277, G. Nap.,
s'applique méme aux intéréls judiciaires.

— L’héritier renoncant n’a aucun droit i la réserve.

T ————

Procéedure civile.

— La femme séparée de biens peut-elle, sans 'autorisalion de son
mari, comprometre sur les droits dontellea la libre disposition ? — Non.

— L’action possessoire en réintégrande est soumise aux condilions
A d’exercice des autres aclions possessoires.
H — La signification faite postérieurement 4 une saisie-arrét inlervenue
il sur la créance cédée, ne vaut pas méme comme opposition.
i —— Paul est créancier de Pierre pour 3,000 fr. 5 Primus, créancier de
I Paul pour 1,500 fr., saisit cette créance entre les mains de Pierre,
i débiteur de Paal; Secundus, qui s’élait fait céder la créance de Paul
contre Pierre, antérieurement 4 la saisie-arrét, mais qui ne I'a signifiée
el que poslérieurement , se présente comme cessionnaire de celte méme
th créance ; Tertius, également créancier pour 1,500 fr. de Paul, forme
! | une opposition tardive, c'est-a-dire postérieure  la significalion de la
cession faite par Secundus. Comment régler les droils du premier saisis-
sant, du cessionnaire et des opposants ? Primus sera colloqué pour tout
le montant de sa créance propre; Secundus prendra le surplus de la
créance cédée, et Tertius sera ainsi complétement exclu.
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Droit eriminel.

— Lorsque les lois étrangéres pénales ont atlaché aux jugements de
condamnation cerfaines incapacilés 4 litre de peines accessoires, ces
incapacilés frappent-elles étranger en France? — Non.

— Un élranger commet un délit sur le territoire francais, il a élé
condamné par les tribunaux de son pays; ce jugement de condamnation
n’empéche pas la poursuite de I'étranger & raison du méme fait par les
tribunaux francais.

— Quand Pextradition a é1é autorisée pour un crime et que dans les
débats le fait est réduit aux proportions d’un simple délil correctionnel,
la Cour d’assises peul néanmoins statuer contradictoirement.

Droit ecommereial.

— La vie de I'homme et sa liberté peuvent faire 'objet d’un contrat
d’assurance.

— La Compagnie qui a assuré la vie de 'homme ne sera pas lenue de
la somme slipulée, quel que soit le genre de mort de I'assuré.

Droit administratif.

— L’aulorité judiciaire est compétente , & 'exclusion de I'aulorité
administrative , pour apprécier les circonslances anlérieures el posté-
rieures aux convenlions privées. :

— Le lit des tiviéres non navigables, ni flottables, sont des choses
communes qui n’appartiennent & personne, et dont I'usage est commun
a tous, aux termes de l'art. T14. G. Nap.
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