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COMMODAT. C'est un contrat par lequel 
l'une des parties livre une chose à l'autre 
pour s'en servir, à la charge par le preneur 
de la rendre après s'en être servi. ( C. civ., 
1 8 7 5 . ) — V. Prêt. 

COMMORIENTES. Expression dont on se 
sert pour désigner deux ou plusieurs personnes 
mourant ensemble, perdant la vie dans un 
même événement. Le Code civil s'occupe des 
commorientes pour régler entre eux l'ordre 
de succession. (C. civ., 7 2 0 et suiv.) — V . 
Succession. 

COMMUNAUTÉ. — V. Communion de 
biens, Communistes. 

COMMUNAUTÉ CONJUGALE ( 1 ) . — i. La 
communauté entre époux est une espèce de 
société de biens qu'un homme et une femme 
contractent lorsqu'ils se marient. 

Cette définition, empruntée à Pothier, indi­
que clairement les rapports de genre et les 
différences d'espèce qui existent entre la 
communauté conjugale et les sociétés ordi­
naires; elle rattache, par la généralité de ses 
termes, la communauté légale et la commu­
nauté conventionnelle à la même origine, au 
contrat qui intervienttoujours entre les époux, 
soit expressément, lorsqu'ils arrêtent par écrit 

(i) Article de M. Glandaz, avocat-général à la 
cour royale de Paris. 

V. 

I les conventions de leur mariage, soit tacite­
ment, lorsque par leur silence ils se soumet­
tent, d'une manière implicite et virtuelle, aux 
dispositions de la loi elle-même. 

Historique. 
CHAP. 1 E R . — Caractères de la communauté 

conjugale.— Quand commence-t-elle ? — 
Distinction entre la communauté légale et 
la communauté conventionnelle. 

CHAP. 2 . — De la communauté légale. 
SECT. i r e . — De ce qui compose la commu­

nauté légale activement et passivement. 
§ 1 E R . — De l'actif de la communauté. 
§ 2 . — Du passif de la communauté et des 

actions qui en résultent contre la commu­
nauté. 

SECT. 2 . — De l'administration de la com­
munauté et de l'effet des actes de l'un ou 
de l'autre époux relativement à la société 
conjugale. 

§ 1 E R . — Droits du mari sur les biens de 
.la communauté. 

§ 2 . — Droits du mari sur les biens de sa 
femme. 

§ 3. — Récompense. — Remploi. 

SECT. 3 , — De la dissolution de la commu­
nauté; — de ses causes ; — de ses suites. 

SECT. 4. — De l'acceptation de la commu­
nauté et de la renonciation qui peut y être 
faite avec les conditions qui y sont rela­
tives. 



COMMUN A LTE CONJUGALE. HISTORIQUE. 

§ 1 E R . — De l'acceptation de la commu­
nauté. 

§ 2 . — De la renonciation à la commu-
munauté. 

§ 3 . — Dispositions communes aux cas 
d'acceptation et de renonciation. 

SECT. 5 . — Du partage de la communauté 
après l'acceptation. 
§ 1 E R . — Du partage de l'actif. — Opéra­

tions préliminaires au partage. — Rapports. 
— Prélèvements. 

§ 2 . — Du passif de la communauté et de 
la contribution aux dettes. 
CHAP. 3. — De la communauté convention­

nelle. 

SECT. i r e . — De la communauté réduite aux 
acquêts. 

SECT. 2 . — Delà clause qui exclut de la com­
munauté le mobilier en tout ou en partie. 

SECT. 3. — D e la clause d'ameublissement. 
SECT. 4 . — De la clause de séparation des 

dettes. 
SECT. 5 . — De la faculté accordée à la femme 

de reprendre son apport franc et quitte. 
SECT. 6 . — Du préciput conventionnel. 

SECT. 7 . — Des clauses par lesquelles on as­
signe à chacun des époux des paris inégales 
dans la communauté. 

SECT. 8 . — De la communauté à titre uni­
versel. 

SECT. 9 . — Dispositions communes aux huit 
sections précédentes. 

CHAP. 4 . — Questions transitoires. 

Historique. 

2 . La communauté légale de biens entre 
époux était inconnue des Romains. Cependant 
Lebrun fait observer avec raison qu'elle pou­
vait être stipulée par une convention. La loi 
1 6 ff. De alim. vel cibar. leg. parle d'un mari 
et d'une femme qui avaient été communs en 
biens : seulement, pour prévenir les avantages 
prohibés pendant le mariage, il fallait qu'il 
y eût égalité complète dans la position des 
deux époux. ( L. 5 . ff. Pro socio ; 1. 3 2 , g 2 4 , 
ff. De don. inlervir. etuxor. ) 

3. Les origines du droit sur la communauté 
légale sont assez obscures; quelques auteurs 
les font remonter aux sociétés de travail et de 
nourriture qui existaient fréquemment entre 
les serfs d'un même seigneur (Michelet, Orig. 

du droit français, p. ). D'autres en trou­
vent la trace dans un passage des Commen-
tairesde César, qui rappelle un usage pratiqué 
par les Gaulois. L'opinion la plus commune 
et la plus vraisemblable fait passer la com­
munauté de l'ancien droit germanique dans 
nos coutumes. La loi des Ripuaires (tit. 2 9 ) , 
celle des Saxons (tit. 8 ) , attribuaient à la 
femme le tiers ou la moitié des acquêts faits 
pendant le mariage. Sous la première et la 
seconde race de nos rois, la portion de la 
femme était du tiers des biens. Aimoin rap­
porte que, lors du partage de la succession de 
Dagobert, un tiers des acquisitions fut réservé 
pour la reine. Charlemagne, Louis le Débon­
naire et Lothaire, son fils, en firent une loi 
générale. Les établissements de saint Louis 
(liv. 1 E R , chap. 1 3 6 ) fixèrent celte part à la 
moitié. Les coutumes de Bourgogne, rédigées 
en 1 4 5 9 , sont les premières qui contiennent 
des dispositions précises sur la communauté, 
dont moitié est attribuée à la femme. A l'é­
poque où ces coutumes ont été écrites, les An­
glais étaient maîtres de la plus grande partie 
du royaume; la conformité de leur texte avec 
la loi des Saxons a fait conjecturer que la 
présence des Anglais sur le sol de France 
avait bien pu ne pas être étrangère à l'adop­
tion du droit depuis longtemps en vigueur 
parmi eux (Probert, Lois galloises, p. 1 2 8 ) . 
Mais on est porté à croire que l'emprunt fait 
par nos coutumes aux lois des peuplades de la 
Germanie, est antérieur et qu'il a eu lieu à 
l'époque même des premières invasions : en 
effet, nous en avons suivi les traces sous la 
première et sous la seconde race, et on ne 
saurait douter que bien avant 1 4 5 9 la com­
munauté ne fût en usage dans plusieurs pays 
de l'Europe. Monstrelet ( t . l , p. 1 4 2 ) ra­
conte qu'en 1 4 0 4 , à Arras, la duchesse Mar­
guerite de Bourgogne, femme de Philippe le 
Bon « renonça ses biens meubles, par le doute 
qu'elle ne trouvât trop grandes dettes, en met­
tant sur sa représentation sa ceinture avec sa 
bourse et ses clefs, comme il est de coutume, 
et, de ce, demanda instrument à un notaire 
public, qui était là présent. » « Bonne, dit le 
même auteur (chap. 1 3 9 ) , veuve de Valeran, 
comte de Saint-Pol, a mis sur sa représenta­
tion sa courroie et sa bourse. » On peut voir 
dans le grand Coutumier (liv. 2 , chap. 4 i ) 
que les renonciations à la communauté avaient 
lieu en cette forme. 

4. Les dispositions du droit sur la commu-



(1) L. 1, ff. Deritunupt. Herennius-Modestinus 
vécut principalement sous Sévère-Alexandre, dans 
la première partie du troisième siècle de l'ère 
chrétienne. L'influence du spiritualisme chrétien 
se fait sentir dès cette époque sur la philosophie 
païenne et sur le droit civil des Romains. (V. De 
l'influence du christianisme sur le droit civil 
des Romains, par M. Troplong.) — Modestinus 
avait été disciple d'Ulpien. ( V. 1. 52, g 20, ff. 
De furt.) 

(2) Un jurisconsulte portugais, Velasquez, s'ex­
prime ainsi sur la communauté : « Et est m i n i u m 

rationabilis consuetudo ex pluribus, primo ut qui 
communicant corpora, quod plus est, communi­
cant etiam bona, jura, et actiones, quod minus 
est, quia excellentior est persona rébus. Item, ne 
quotidie in eâdem domo sit illud jurgium inter 
conjugatos quod esse consuevit : Hoc meum est, 
illud est tuum , prout contigit in illis locis in 
quibus hujusmodiconsuetudo non viget.» [Praxis 
pactitionum et collationum inter heredet te-

nauté conjugale n'étaient pas les mêmes dans 
les différentes parties du royaume ; on ran­
geait, sous ce rapport, les provinces en qua­
tre classes : 

1 ° Les provinces régies par les coutumes 
de Paris, d'Orléans, et un grand nombre d'au­
tres encore où la communauté légale était le 
droit commun, à défaut de conventions con­
traires. 

2° D'autres pays coutumiers, tels que ceux 
de Bretagne, d'Anjou, du Maine, de Chartres 
et du Perche, où la communauté n'était de 
droit commun que si le mariage avait duré au 
moins un an et jour. C'était un vestige de 
notre vieux droit français suivant lequel la 
simple cohabitation, continuée pendant un 
certain temps entre les parents rapprochés en 
degrés, les frères et sœurs, par exemple, éta­
blissait entre eux une communauté quant 
aux meubles et acquêts. C'est ainsi qu'on 
lit au grand Coutumier ( liv. 2 , chap. 4 0 ) : 
« Nota, que par usage et coutume, deux con­
joints ou affins demeurants ensemble par an et 
jour sans faire division ni protestation, ils ac­
quièrent l'un avec l'autre communauté quant 
aux meubles et conquêts. » 

3° Les pays de droit écrit qui n'admettaient 
que le régime dotal, à moins d'une stipulation 
expresse de communauté. 

4° Enfin, la Normandie, dont le statut 
coutumier (art. 3 8 9 ) prohibait toute commu­
nauté entre mari et femme. Cependant, même 
dans cette coutume, les articles 3 2 9 et 3 9 2 
accordaient à la femme certains droits qui 
n'étaient pas sans affinité avec ceux dérivant 
de la communauté. 

5 . Ces dispositions, modifiées par les légis­
lations de l'an H et de l'an v, n'ont été abro­
gées complètement que parle titre du contrat 
de mariage, au Code civil, titre publié le 2 0 
février 1 8 0 4 . 

6 . Aux termes de l'art. 1 3 9 0 , les coutumes, 
lois ou statuts locaux ont cessé d'être en vi­
gueur; il n'est même plus permis aux époux 
de les adopter, d'une manière générale, comme 
règle de leur association. Pourraient-ils se 
référer spécialement à l'un des articles de ces 
anciens statuts?— V. Contrat de mariage. 

CHAP. 1 E R.—Caractère de la communauté con­
jugale. — Quand commence-t-elle ? — 
Distinction entre la communauté légale et 
la communauté conventionnelle. 

7 . Le régime en communauté, tel qu'il est 

établi par la première partie du chap. 2 , tit. 5 , 
liv. 3 du Code civil, forme aujourd'hui le 
droit commun de la France. Ce n'est pas que 
la loi impose ce régime aux époux, ou qu'elle 
veuille le leur imposer tel qu'il est établi dans 
les dispositions que nous venons d'indiquer; 
la plus grande liberté est au contraire laissée 
aux contractants pour les conventions civiles 
de leur mariage : «La loi ne régit l'association 
conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de 
conventions spéciales, que les époux peuvent 
faire comme ils le jugent à propos, pourvu 
qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes 
mœurs, et, en outre, sous les modifications 
exprimées au Code civil. » (C. civ., 1 3 8 7 . ) — 

V. Contrat de mariage. 

8. Mais si la loi n'impose pas le régime en 
communauté aux époux, on ne peut mécon­
naître qu'il ne soit dans son vœu de le voir 
préféré. Ce régime est le plus conforme aux 
traditions les plus générales du pays ; il con­
vient le mieux aux sentiments d'affection et 
de confiance sur lesquels repose le mariage ; 
il est le moyen le plus propre à faire régner 
l'égalité entre les époux, à conserver l'unité 
dansles familles, à réaliser enfin le consortium 
omnis vitœ, le divini et humanis juris com-
municatio, que la philosophie élevée d'un 
jurisconsulte romain (Modestinus) (l) avait 
présenté comme l'idéal du mariage, avant 
même que le christianisme en eût fait l'at­
tribut principal de cette institution ( 2 ) . 



9 . De ce que le régime en communauté 
forme le droit commun de la France, il s'en­
suit qu'à défaut de contrat, les époux sont pla­
ces sous l'empire de ce régime, tel qu'il est 
expliqué dans la première partie du chap. 2 , 
tit. 5 , liv. 3 du Code civil; il en est de même 
encore si les parties se contentent de déclarer 
par leur contrat qu'elles entendent se marier 
sous le régime de la communauté. ( C. civ., 
1400J 

La communauté qui s'établit dans ces deux 
cas, est la communauté légale. 

Si les époux désirent former entre eux une 
communauté, en la soumettant à d'autres 
règles que celles établies parla loi, ils peuvent 
modifier, dans leur contrat, la communauté 
légale par toute espèce de conventions non 
contraires aux art. 1 3 8 7 , 1 3 8 8 , 1 3 8 9 , 1390 du 
Code civil. (C. civ., 1 4 9 7 . ) 

La communauté qui s'établit ainsi est la 
communauté conventionnelle, et elle est régie 
par la deuxième partie du chap. 2 , titre 5 , 
liv. 3 du Code civil. 

1 0 . Communauté légale, communauté con­
ventionnelle , tels seront les titres des deux 
divisions principales sous chacune desquelles 
nous exposerons les règles spéciales à ces deux 
régimes, après avoir donné, dansune première 
section, quelques notions générales sur la na­
ture, les caractères et la durée de la commu­
nauté. 

H. La communauté, soit légale, soit con­
ventionnelle, ne commence que du jour du 
mariage célébré devant l'officier de l'état civil. 
On ne peut stipuler qu'elle commencera à 
une autre époque. (C. civ., 1 3 9 9 . ) 

1 2 . M. Toullier a élevé, à propos de cette 
disposition, une discussion fort étendue dans 
laquelle nous n'entendons pas le suivre, mais 
dont nous devons cependant dire quelques 
mots. 

M. Toullier soutientqu'il est inexactde dire 
que la communauté commence au jour du 
mariage; que la femme, pendant le mariage, 
n'a point un droit de communauté ou de co-

cundum jus commune ac regium Lusitanice. 
(Francof. 1608.) 

On a remarqué comme une singularité qu'en 
Portugal, terre toute romaine, où Bartole est en­
core l'oracle de la jurisprudence, le régime légal 
du mariage soit la communauté universelle. (V. 
Ed. Laboulaye, De la condition civile et poli­
tique des femmes, p. 434.) 

propriété sur les meubles et acquêts, mais 
seulement l'espérance ou le droit éventuel de 
les partager un jour si le mari n'en a pas dis­
posé. « La communauté proprement dite, c'est-
à-dire la copropriété actuelle des biens com­
muns, ne s'ouvre donc réellement, dit notre 
auteur, qu'au moment où finit la société con­
jugale, soluto matrimonio. Avant cette épo­
que, la femme n'est point commune en biens 
ou associée; elle n'a que l'espérance de le de­
venir : non estproprièsocia, sedsperaturfore, 
ainsi que l'enseigne Pothier; le mot de com­
munauté ne signifie donc ici que le droit éven­
tuel, l'espérance de la femme ou de ses héri­
tiers sur les biens dont il (le mari) n'aura pas 
disposé. » ( Toullier, t. 1 2 , n o s 7 7 , 8 3 . ) 

1 3 . Cette distinction, un peu subtile et d'un 
intérêt peu pratique , ne nous paraît pas 
d'ailleurs bien fondée. 

En se mariant sous le régime qui nous oc­
cupe, les époux ne mettent-ils pas en commun 
la propriété d'une partie notable de leurs 
biens personnels et la jouissance totale de ceux 
qui leur restent propres ? Ne se réservent-ils 
pas le bénéfice des chances favorables ? ne se 
soumettent-ils pas aux risques des chances 
contraires, risques dont la femme ne peut se 
rédimer par une renonciation dont l'effet im­
médiat est au contraire la perte pour elle de 
ses apports en communauté? On ne peut sé­
rieusement nier qu'il n'y ait là tous les carac­
tères d'une véritable société. Quant au droit 
de renonciation réservé à la femme , c'est là 
une disposition favorable qui lui permet de 
limiter ses pertes dans la société conjugale, 
mais dont l'exercice n'empêche pas qu'elle 
n'ait été associée. 

Aussi, sous l'ancienne législation, était-ce 
une maxime reçue dans toute la France cou-
tumière (i), « qu'homme et femme conjoints 

(1) Excepté, bien entendu, l'Auvergne, ia 
Haute-Marche et la Normandie, où la commu­
nauté n'était point admise. Quelques auteurs ont 
prétendu que la coutume de heims était aussi 
exclusive de la communauté. Ce qui avait donné 
naissance à cette opinion, c'est que les rédacteurs 
de cette coutume avaient fait précéder une série 
d'articles qui consacraient les principaux effets de 
la communauté, par cette disposition : « Homme 
et femme conjoints par mariage ne sont uns et 
communs en biens, meubles et conquêts immeu­
bles faits pendant le mariage ; ainsi, le mari seul, 
sans l'avis et consentement de sa femme, peut en 
disposer comme et à qui bon semblera. » (Ar-



par mariage étaient communs en tous biens, 
meubles et conquêts immeubles et fruits 
des immeubles propres, ainsi qu'en toutes 
dettes mobilières, tant actives que passives, 
chacun par moitié. » ( Klimrath, Etudes sur 
les Coutumes. ) 

Ainsi doit-on dire, sous la législation du 
Code civil, pour ceux qui ont adopté le régime 
en communauté, et avec d'autant plus de rai­
son , que l'administration du mari, comme 
chef de la communauté, n'est plus aujour­
d'hui aussi étendue qu'elle l'était sous l'em­
pire des coutumes. A cette époque, en effet, 
tels étaient les pouvoirs du mari, comme chef 
de la communauté, « qu'il pouvait disposer à 
son gré, à tel titre que bon lui semblait, 
même de donations entre vifs, de toutes les 
choses qui la composaient, tant pour la part 
de sa femme que pour la sienne, sans le con­
sentement de celle-ci, laquelle, de son côté, 
n'avait pas droit de disposer de rien. » (Po-
thier, De la communauté^0 3.—V. l'art. 239 
de la coutume de Reims, cité à la note qui 
précède.) 

Aujourd'hui les pouvoirs du mari sont plus 
limités; les art. 1422 et 1423 du Code civil, en 
restreignant la libre disposition, par le mari, 
des biens de la communauté, indiquent suffi­
samment qu'il n'en est pas le seul proprié­
taire , qu'il n'est qu'un administrateur de 
biens communs, et quelque étendus que soient 
ses pouvoirs d'administrateur, ils n'enlèvent 
point à la femme son droit de commune dans 
la propriété et la jouissance desdits biens. 

14. Cette qpinion est conforme à celle qui 
est enseignée par M. Zachariœ; et ses anno­
tateurs, appuyant la doctrine de leur auteur, 
font observer avec raison que si la femme n'é­
tait pas, pendant la communauté, coproprié­
taire actuelle des biens qui en dépendent, on 
ne comprendrait pas comment les engage­
ments qu'elle contracterait seule, avec la sim­
ple autorisation de son mari, pourraient lier 
la communauté, même au cas où la femme y 
renoncerait. (C. civ., 1419. — V. Zachariae, 
Droit civil français, t. 3, g 505, n° 2. — V. 
encore, sur cette question, Duranton, t. 14, 
n° 9 6 ; Battur, t. 1, n° 6 4 ; Dumoulin, Com-
menlarii in consuetudines parisienses, § 37, 

ticle 239.) Malgré cette disposition, que Klimrath 
qualifie justement d'étrange, la coutume de Reims 
doit être rangée parmi celles qui admettaient la 
communauté comme le régime légal du mariage. 

n° 2,novœcons., et § 109, n° 3,veteris cons.) 
15. Sous le droit coutumier, la commu­

nauté commençait régulièrement dès le jour 
de la bénédiction nuptiale ; et plusieurs cou­
tumes contenaient à cet égard une disposition 
expresse (l). Dans les coutumes du Grand 
Perche (102, 103), du Loudunois (XX, 1), du 
Maine (508), d'Anjou (511) et de Bretagne 
(424, 429), la communauté n'avait lieu qu'en­
tre époux qui avaient demeuré ensemble par 
an et jour, mais avec effet rétroactif au jour 
du mariage. D en était de même sous les cou­
tume de Chartres (57, 59), Dreux (48, 50) et 
Châteauneuf (66, 68), pour les mariages en 
premières noces ; mais si l'un des époux avait 
déjà été marié précédemment, la nouvelle 
communauté avait lieu dès la première nuit 
de leur mariage. 

16. La disposition de l'art. 1399, qui porte 
que la communauté commence du jour du 
mariage, sans qu'on puisse stipuler qu'elle 
commencera à une autre époque, a eu pour 
objet de faire cesser tous les embarras et toutes 
les difficultés que faisaient naître les disposi­
tions diverses des coutumes. 

17. Quant à cette autre disposition qui fixe 
le commencement de la communauté au jour 
du mariage contracté devant Y officier de Vélat 
civil, elle est une conséquence de celle qui, 
sécularisant le mariage, ne reconnaît valable 
que celui civilement contracté. 

18. Les futurs époux pourraient-ils sou­
mettre l'existence de la communauté à une 
condition suspensive ou résolutoire ? l'affir­
mative n'est pas douteuse. Pour le développe­
ment de cette proposition, V. Contrat de ma­
riage. 

19. La communauté, soit légale, soit con­
ventionnelle, peut cesser avant la dissolution 
du mariage, mais elle ne peut se prolonger au 
delà. — V. infrà, n° 286. 

CHAP. 2. — De la communauté légale. 

2 0 . La communauté légale s'établit par la 
simple déclaration que l'on se marie sous le 
régime de la communauté. A défaut de con­
trat, la communauté légale s'établit de plein 
droit, sinon comme produite immédiatement 
par la loi, du moins comme résultant d'une 
convention tacite des parties qui, à défaut de 

(1) Paris, 220; Etampes, 96; Melun, 211; Tou-
raine, 230; Nivernais, XXIII, 2; Berry , VIII, 7; 
Poitou, 229, etc., etc. 
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stipulation expresse, sont légalement présu­
mées avoir voulu adopter ce régime. DansTun 
et l'autre cas, la communauté légale est sou­
mise aux règles énumérécs sous les cinq sec­
tions qui vont suivre. 

SECTION i r e . — De ce qui compose la commu­
nauté légale activement et passivement. 

S 1 E R .— De V actif delà communauté. 

21. La communauté légale se compose, acti­
vement d'abord, de tout le mobilier que les 
époux possédaient au jour de la célébration 
du mariage, ensemble de tout le mobilier qui 
leur écheoit pendant le mariage à titre de 
succession ou même de donation, si le dona­
teur n'a exprimé le contraire (C. civ., 1401,1°). 

2 2 . Une première distinction est faite par 
l'art. 1 4 0 1 . Le mobilier dont les époux sont 
propriétaires au moment de leur union tombe 
dans la communauté, s'il n'y a convention 
contraire; à l'égard du mobilier donné à l'un 
d'eux pendant le mariage, le donateur peut 
l'exclure de la communauté. La loi ne parle 
que du donateur ; il est évident que le testa­
teur aurait le même droit. 

Il n'est pas nécessaire que l'exclusion soit 
prononcée en termes formels; il suffit qu'elle 
résulte d'une manière non équivoque des 
termes de l'acte. Toullier, qui partage notre 
opinion, fournit cet exemple de la volonté du 
donateur implicitement exprimée : « Si, par 
exemple, il avait dit qu'il donnait une rente 
de à telle femme mariée pour lui être 
comptée pendant sa vie ou jusqu'à sa mort, 
afin de lui procurer plus d'aisance, il est ma­
nifeste , dit cet auteur, que le donateur n'a 
pas voulu que cette rente fût, pendant le veu­
vage de la femme, comptée aux héritiers ou 
aux créanciers du mari; car, en ce cas, son 
vœu ne serait pas rempli. » (t. 1 2 , n° 115 . ) 

Nous devons faire observer que la réserve 
du droit de retour n'impliquerait pas exclu­
sion de la communauté. (Duranton, t. 1 4 , 
n° 1 3 8 . ) 

2 3 . L'auteur de la libéralité pourrait-il y 
apposer pour condition que la femme touchera 
seule et sans le concours de son mari les re­
venus des biens exclus de la communauté? 
Dupérier ( Questions notables ) , Bellot des 
Minières [Contrat de mariage, p. 3 0 0 ) , Del-
vincourt (t. 3 , p. 2 3 9 ) , soutiennent la néga­
tive. L'affirmative est adoptée par la majorité 
des auteurs (Proudhon, De l'usufruit, n 0 3 283 
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etsuiv . ; Toullier, t. 12 , n° 1 4 2 ; Duranton, 
t. 1 4 , n° 150 ) . Elle a été consacrée par deux 
arrêts de la cour royale de Paris des 2 7 jan­
vier et 2 7 août 1 8 3 5 (S.-V. 3 5 . 2 . 6 5 ; 3 5 . 2 . 
5 1 8 ; D. P . 3 5 . 2 . 4 5 ; 3 5 . 2 . 176 ; J. P- 3 E édit.); 

par un autre arrêt de la cour royale de Nîmes 
du 1 8 juin 1 8 4 0 (S.-V. 4 1 . 2 . i l ) ; par un 
arrêt de la cour de Toulouse du 2 0 août 1 8 4 0 
(S.-V. 4 1 . 2 . 1 1 4 ) . Le pourvoi contre ce der­
nier arrêt a été rejeté par la chambre des re­
quêtes, le 9 mai 1 8 4 2 (S.-V. 4 2 . 1. 5 1 3 ) . Ce 
pourvoi était soutenu par une consultation de 
MM. de Vatismesnil et Pardessus, dont l'avis 
n'a pas prévalu. L'opinion consacrée par la 
jurisprudence nous paraît la seule conforme 
aux vrais principes. On ne peut pas dire, en 
effet, qu'il y ait dans la condition imposée par 
le testateur et le donateur une atteinte aux 
droits de la puissance maritale, puisque les 
parties qui ne peuvent point déroger à ces 
droits par leurs conventions, peuvent cepen­
dant, sous le régime de la communauté et 
même sous le régime dotal, modifier ceux qui 
découlent de l'administration conférée au mari 
par la loi ( C. civ., 1 5 3 6 , 1 5 4 9 . ). A ce cas 
doit donc s'appliquer la maxime : unicuique 
licet, quem voluerit modum liberalitati suœ 
apponere. 

2 4 . Si la libéralité était faite par un ascen­
dant, et qu'elle excédât la réserve, M. Delvin-
court (t. 3 , p. 2 3 8 ) pense que la clause d'ex­
clusion devrait être considérée comme sans 
effet à l'égard de cette réserve, le donateur 
n'ayant pas pu régler le sort de la portion des 
biens dont il n'avait pas le droit de disposer. 
Toullier (t. 1 2 , n ° H 4 ) et M. Duranton (t. 1 4 , 

n° 135) se prononcent contre cette doctrine, et 
enseignentque l'exclusion vaudra pour le tout. 
Ces deux systèmes paraissent trop absolus, et 
il faut faire une distinction : si le donataire 
accepte la succession, les biens mobiliers re­
cueillis par lm,f jure hereditario et à titre de 
légitime, tomberont dans la communauté ; 
mais s'il la répudie, comme il n'a plus, pour en 
recueillir les valeurs, d'autre titre que l'acte de 
libéralité, il devra en accepter la condition 
pour le tout, sauf l'action en réduction des 
cohéritiers, action tout à fait étrangère au 
conjoint. 

2 5 . L'art. 1401 se sert de ces expressions : 
« tout le mobilier qui échoit aux époux pen­
dant le mariage à titre de succession ou de 
donation. » La coutume de Paris et plusieurs 
autres encore déclaraient les époux communs 



meubles d'après les règles établies par les 
art. 528, 529, 530, 631 et 532. 

27. L'art. 528 s'applique aux meubles cor­
porels: ce sont tous les corps qui peuvent se 
transporter d'un lieu à un au t r e , soit qu'ils 
se meuvent par eux-mêmes, comme les ani­
maux, soit qu'ils ne puissent changer de place 
que par l'effet d'une force étrangère, comme 
les choses inanimées. L'art .531 met au nombre 
des meubles les bateaux, bacs, navires, mou­
lins, bains sur bateaux, et généralement toutes 
usines non fixées sur piliers et ne faisant 
point partie de la maison. L'art. 532 résout 
une question incertaine avant le Code, et ré­
puté meubles les matériaux provenant de la 
démolition d'un édifice, ceux assemblés pour 
en construire un nouveau. Tous les auteurs 
pensent que cette disposition s'appliquerait 
même aux matériaux provenant d'un immeu­
ble qui aurait été démoli par l'un des époux, 
avec l'intention de le réédifier immédiatement 
et avecles mêmes matériaux. (V. Biens, n o s 8 9 
et 90.) Il faudrait encore considérer comme 
meubles tombant dans la communauté, les ré­
coltes même pendantes par les racines, les 
fruits des arbres non encore recueillis, les 
coupes do bois ou de futaie non encore cou­
pées appartenant à l'un des époux, au moment 
du mariage, soit en vertu d'un bail à ferme, 
soit par suite de l'acquisition qu'il en aurait 
faite du propriétaire du sol. Les art. 519, 521 
c t 522 ne font pas obstacle à cette décision. 
Par l'effet de la location ou de la vente, ces 
différents produits ayant cessé d'appartenir au 
maître de l'immeuble, ne peuvent plus en être 
considérés comme les accessoires, et sont au 
contraire mobilisés dans les mains du|fermier, 
ou de l'acquéreur auquel ils appartiennent. 

28. Les art. 529 et 630 concernent les meu­
bles incorporels déclarés tels par la déter­
mination de la loi. 

29. Les obligations et actions qui ont pour 
objet des sommes exigibles ou des effets mo­
biliers sont meubles par la détermination de 
la loi , et, à ce titre, entrent dans la commu­
nauté. Cette attribution est la conséquence de 
deux principes incontestables, et résumés par 
deux axiomes de droit ; le premier , actio ad 
mobile est mobilis ; le second, qui aetionem 
habet, remipsam habere videtur.—V. Biens, 
n° 95. 

Pour juger si une action est mobilière ou 
immobilière, il ne faut pas remonter à sa 
cause, mais seulement en considérer l'objet. 

en tous meubles. Est-ce à dire que le Code ci­
vil ait adopté des principes différents de ceux 
consacrés par l'ancien droi t , et qu'il n'y ait 
plus aujourd'hui que le mobilier adventif des 
successions ou donations qui fasse partie de la 
communauté ? Pour se convaincre du contraire, 
il suffit de jeter les yeux sur le texte de l'ar­
ticle 1498 qui comprend encore, dans l'actif 
de la communauté, le mobilier provenant de 
l'industrie commune ou des économies faites 
sur les fruits et revenus des biens propres. Le 
soin pris par le législateur d'indiquer, par des 
dispositions particulières, les valeurs mobi­
lières dont la communauté ne doit pas s'enri­
chir, montre encore qu'en cette matière le 
principe est que tout le mobilier qui advient 
aux époux pendant le mariage, à quelque titre 
que ce soit, devient un acquêt de la commu­
nauté, à moins qu'il n'en ait été exclu par un 
texte formel de la loi. Les exceptions de ce 
genre s'appliquent : 1° aux choses produites 
par les biens propres des époux, et qui cepen­
dant ne sont pas considérées comme des fruits 
ou des revenus, par exemple, certaines coupes 
de bois , certains produits des mines ou car­
rières; il en sera question ci-après ( n 0 ' 2 7 ) ; 
2° aux choses mobilières substituées aux biens 
propres des époux ; on peut citer le prix d'un 
immeuble propre vendu pendant le mariage, 
le prix de la licitation, ou lasoulte de partage 
de biens immeubles provenant d'une succes­
sion échue à l'un des époux, soit avant, soit 
depuis le mariage, pourvu toutefois, dans le 
premier cas, que l'adjudication ou le partage 
aient eu lieu pendant l'existence de la com­
munauté ; 3° aux portions de mobilier retran­
chées de la communauté par application de 
l'art. 1496 du Code civil , lorsque l'un des 
époux ou tous deux ont des enfants de précé­
dents mariages, et lorsque la confusion du 
mobilier et des dettes opère, au profit de l'un 
des époux, un avantage supérieur à celui qui 
est autorisé par l'art. 1098, au titre des dona­
tions entre-vifs et des testaments. Sauf ces 
exceptions, la communauté profite de tout le 
mobilier, quelle qu'en soit l'origine, dont les 
époux s'enrichissent pendant son cours. (Po-
thicr, De la communauté, n o s 96, 97, 98, 99, 
100.) 

26. La loi elle-même a pris soin de définir 
le mot mobilier employé dans l'art. 1401. 
L'art. 535 porte : L'expression biens meubles, 
celle de mobilier ou d'effets mobiliers, com­
prennent généralement tout ce qui est censé 
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Ainsi l'action en paiement d'un immeuble 
vendu avant le mariage est mobilière. Elle a 
sans doute pour cause la vente d'un immeu­
ble , mais elle a pour objet le recouvrement 
d'une somme d'argent, valeur essentiellement 
mobilière, et c'est là ce qui détermine exclu­
sivement la nature de cette action. 11 faut pla­
cer sur la même ligne : 1 0 l'action en paiement 
d'un prix de licitation ou d'une soulte de par­
tage de biens immobiliers, lorsque la licitation 
ou le partage sont antérieurs à la formation 
de la communauté ; 2° l'action en remploi ou 
en récompense de la part de l'un des époux 
contre une première communauté, à raison de 
la vente d'immeubles propres ou de rachats 
de services fonciers auxquels ils avaient droit. 
—V. Action, n o s 5 7 et suiv.; V. aussi Pothier, 
De la communauté, n° 7 7 . 

3 0 . Nous avons vu que les soultes ou prix 
de licitation provenant de successions immo­
bilières liquidées pendant le mariage n'en­
trent point en communauté; il en serait au­
trement du mobilier composant exclusive­
ment le lot de l 'un des époux dans une suc­
cession tout à la fois mobilière et immobilière. 
Aux termes de l'art. 8 8 3 du Code civil, chaque 
cohéritier est censé n'avoir jamais eu la pro­
priété des effets échus par le partage à ses co­
héritiers. Le conjoint qui ne recueille que des 
meubles est donc censé n'avoir jamais eu au­
cun droit sur les immeubles. Dans l'hypothèse 
contraire, si le conjoint n'avait recueilli que 
des immeubles , la communauté ne pourrait 
prétendre à aucune indemnité pour les va­
leurs mobilières dont elle aurait été privée. 
Il est bien entendu que le partage doit, dans 
tous les cas, être fait sans fraude; la fraude 
prouvée fait exception à toutes les règles. 

3 1 . Si l'action est tout à la fois mobilière 
et immobilière, la communauté en profite jus­
qu'à concurrence de son objet mobilier : ainsi, 
un des époux a acheté, avant son mariage, une 
maison avec les meubles qui s'y trouvent, 
l'action afin de livraison des meubles appar­
tient à la communauté. 

3 2 . L'obligation garantie par une hypothè­
que ne perd pas son caractère mobilier, pas 
plus que si elle avait été accompagnée d'une 
stipulation d'antichrèse ou d'une délégation 
sur le prix d'un immeuble. 

3 3 . La condition apportée à l'obligation 
n'aurait pas pour effet de l'exclure de la com­
munauté , et le bénéfice devrait être partagé 
entre les époux, quand même la condition ne 
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s'accomplirait qu'après la dissolution de la 

communauté. La condition accomplie rétroa-

git au jour du contrat. 
3 4 . Si deux choses, l 'une mobilière, l 'autre 

immobilière, sont dues sous une alternative, 
la qualité de la créance reste en suspens jus­
qu'à la libération du débiteur, etcette créance 
fait ou non partie de la communauté selon que 
le paiement a lieu en meubles ou en immeu­
bles : peu importe que le choix ait été laissé 
au débiteur ou au créancier. 

3 5 . Mais il ne faut pas confondre l'obliga­
tion alternative avec l'obligation à laquelle 
une faculté a été ajoutée pour le paiement. 
Dans ce cas, c'est la chose due qu'il faut seule 
considérer et non celle indiquée in facullate 
solulionis. Ainsi le legs d'une somme d'argent 
avec faculté pour l 'héritier de s'en libérer 
en abandonnant tel immeuble, est purement 
mobilier, et vice versa. 

3 6 . Le droit accordé par la loi du 2 7 avril 
1 8 2 5 à une indemnité pour biens immeubles 
confisqués révolutionnairement fait-il partie 
de la communauté légale? On peut dire que 
cette indemnité représente le fonds dont l'é­
tat s'est emparé ; qu'elle doit être répartie par 
voie d'ordre entre les créanciers hypothécai­
res; qu'elle est, pour ainsi dire, substituée à 
l 'immeuble et le représente. On répond que, 
si ce droit a une cause immobilière, il a pour 
objet une valeur mobilière et se résout en 
une rente sur le grand livre de la dette pu­
blique ; que l'indemnité ne représente pas 
plus l'immeuble confisqué, que le prix d'un 
bien vendu avant le mariage ne représente ce 
bien, quoiqu'il puisse également rester grevé 
d'hypothèques; qu'elle ne subit même que la 
charge des droits hypothécaires antérieurs à 
la confiscation ; qu'à l'égard des créanciers 
postérieurs, elle doit être répartie contribu-
toirement entre eux; enfin, que la fiction qui 
fait réputer cette indemnité immeuble doit 
être renfermée dans les cas prévus par le lé­
gislateur : Fictio tantumdem operatur in 
casu ficlo. Il faut donc décider que ce droit 
tombe dans la communauté. (Arg. d'un arrêt 
de la cour de cassation, du 2 6 j a n v . 1 8 3 0 , S.-V. 
3 0 . l . 1 5 3 . ) II en est de même pour l'indem­
nité des colons de Saint-Domingue. — V. ce 
mot, n° 1 7 . 

3 7 . Quant au baux à ferme ou à loyer, ils 
constituent des droits purement mobiliers. 
Lors donc qu'un époux a fait un bail avant 
son mariage, ce bail et le droit qui en résulte 



entrent en communauté, de telle façon que la 
femme survivante, ou ses héritiers, si elle pré­
décède, peuvent, en acceptantla communauté, 
contraindre le propriétaire à les laisser jouir 
jusqu'à l'expiration du bail , comme aussi il 
peut les contraindre à continuer la jouissance. 
Quelques auteurs , et notamment Ferrière 
(sur l 'art. 2 1 1 , Cout. de Paris, gl. uniq., 
n o s 1 5 et 17) , avaient contredit ce principe et 
enseignaient que la veuve ne pouvait ni con­
tinuer le bail contre la volonté du proprié­
taire, ni être par lui contrainte aie continuer, 
parce que le bail consistant dans une exploi­
tation qui peut durer plusieurs années après 
la dissolution du mariage, ne produisait qu'un 
droit successif de percevoir les fruits de cha­
que année, à mesure qu'ils viendraient à l'é­
tat de maturité. Or, disait-on, les fruits à ve­
nir sont immeubles comme le fonds ; dès lors 
le droit et l'obligation que produit le bail 
sont immobiliers et n 'entrent point en com­
munauté. Mais cette doctrine n'avait pas pré­
valu. Pothier s'était nettement expliqué en 
sens contraire. « Le droit du fermier, dit-il 
(De la comm., t. 1 , n° 7 1 ) , ne tend pas à lui 
faire acquérir l'héritage qui lui a été donné 
à ferme, mais seulement à lui faire avoir la 
faculté d'en percevoir les fruits, et d'acquérir 
lesdits fruits par la perception qu'il en fera. 
Ces fruits devenant choses meubles par la 
perception qui s'en fait, son droit ne tend 
donc qu'à lui faire acquérir quelque chose 
de meuble, c'est actio ad mobile, et par con­
séquent un droit mobilier. » Tel était aussi 
l'avis de Lebrun (liv. 2 , sect. 3 , n° 3 5 ) . Ces 
principes ont été généralement adoptés sous 
l'empire du Code civil. (V. Toullier, t. 1 2 , 
n° 1 0 5 ; Duranton, n° 1 2 G ; Zachariae, t. 3 , 
§ 5 0 7 , p . 4 1 2 ; Duvergier, Du louage, t. 1 , 
n o s 2 7 9 et suiv.) — V. Biens, n° 7 2 . 

De là cette conséquence: 1 ° que lorsque la 
femme survivante accepte la communauté, 
elle a le droit départager les profits du bail 
antérieurs au mariage, et de faire, en consé­
quence, diviser la jouissance des biens soumis 
au bail entre elle et les héritiers de son mari, 
lorsque la division est possible ; 2 ° que si le 
bail avait été stipulé par la femme et qu'elle 
renonçât à la communauté, le mari le conti­
nuerait, mais à la charge de garantir la femme 
ou ses héritiers des suites de l'action du pro­
priétaire contre eux, car ils seraient affranchis, 
vis-à-vis du mari ou de ses héritiers, des dettes 
personnelles de la femme qui sont tombées à 

la charge de la communauté. (Sic Toullier, 
t. 1 2 , n o s 106 et 1 0 7 ; Duranton, t. 1 4 , 
n° 126 . ) 

3 8 . Les droits résultant de la propriété lit­
téraire sont essentiellement mobiliers. Le 
produit des éditions, le prix des cessions fai­
tes, soit avant, soit pendant le mariage, ap­
partiennent à la communauté. Il en est de 
même des éditions ou des cessions postérieu­
res à la dissolution de la communauté : c'est 
le droit tout entier et sans réserve qui tombe 
dans son actif (Duranton, t. 14, n o s 131 et 
1 3 2 ) . Toullier ( t . 1 2 , n° 1 1 6 ) embrasse un 
avis contraire. Il pense que le droit reste pro­
pre à celui des conjoints qui a créé l'œuvre 
littéraire ; que la communauté profite des 
produits réalisés pendant son cours, mais 
qu'elle ne peut prétendre aux bénéfices obte­
nus après sa cessation.Cet auteur se fonde sur 
la législation spéciale à la propriété littéraire. 
Mais, en la parcourant, il est impossible d'y 
trouver une dérogation aux règles du droit 
commun. La loi du 1 9 janvier 1 7 9 1 et le dé­
cret du 1 9 juillet 1 7 9 3 n'ont eu d'autre but 
que de proclamer les droits de la propriété 
littéraire et d'en régler la durée, sans s'occu­
per des transactions dont ces droits pourraient 
devenir l'objet. Il faut encore remarquer que 
ces deux lois accordent aux auteurs la faculté 
de céder leurs droits, ce qui implique celle 
de les apporter en communauté. L'art. 3 9 du 
décret du 5 février 1 8 1 0 , plus particulière­
ment invoqué par Toullier, porte : « Le droit 
de propriété est garanti à l 'auteur et à sa 
veuve pendant leur vie, si les conventions 
matrimoniales de celle-ci lui en donnent le 
droit, et à leurs enfants pendant vingt ans. » 
Par ces mots, Conventions matrimoniales, 
faut-il entendre des conventions expresses? 
Le décret ne le dit pas; il s'en est donc référé 
aux règles ordinaires d'après lesquelles tous 
les droits mobiliers tombent en communauté, 
s'il n'y a exclusion formelle de la part des 
époux. D'ailleurs, si l'on concède, et on ne 
peut s'y refuser, que les droits de la p ro­
priété littéraire peuvent être mis en commu­
nauté par la convention des deux époux, 
on est amené nécessairement à reconnaître 
qu'ils tombent dans la communauté légale 
s'ils n'en ont pas été exceptés, cette commu­
nauté ne s'établissant pas entre les époux par 
la force seule de la loi, mais, ainsi que nous 
l'avons dit suprà, n° 2 0 , par l'effet de l 'adop-

1 tion tacite qu'ils en ont faite en ne plaça 
* nt 



mobilières qui adviennentaux époux pendant 
la communauté, fassent partie de son actif, 
s'il n'y a une exception positive écrite dans 
la loi ou dans le contrat. 

43 . L'arrêt de la cour de Douai du 15 no­
vembre 1833, et l 'arrêt de la cour d'Agen du 
2 décembre 1836, jugent encore que si le 
mari est en possession de l'office au moment 
de la dissolution de la communauté, il en doit 
le prix d'après sa valeur à cette époque et non 
d'après la vente qu'il en aurait faite plus 
tard. Cette décision est fondée en droit. Ce­
pendant, s'il s'était écoulé peu de temps entre 
la dissolution de la communauté et la vente, 
on devrait considérer la jouissance du mari 
comme un acte d'administration provisoire 
dans l'intérêt de tous, dont les risques ne 
devraient pas peser exclusivement sur lui. Ce 
tempérament, indiqué par la raison etl 'équité, 
a été admis par un arrêt de la cour de Paris, 
du 22 mars 1834 (S.-V. 34. 2 . 190; D. P . 34. 
2. 129) : il s'agissait d'un fonds de boulange­
rie, mais le motif est le même. 

44. Si l'office a été acheté pendant la com­
munauté et de ses deniers, le mari qui en est 
pourvu au moment de sa cessation en doit 
encore le prix d'après sa valeur à cette épo­
que. Il ne pourrait pas se contenter d'offrir 
la restitution des sommes déboursées par la 
communauté. (Dard, p. 281 et 2 8 2 . ) 

45 . Mais les héritiers de la femme pour­
raient-ils forcer le mari à réaliser le prix de 
l'office en vendant? pourraient-ils demander 
la licitation? Lebrun et Pothier font remar­
quer qu'il y aurait indécence à dépouiller 
ainsi un officier public de ses fonctions. A 
cette raison si grave, on peut ajouter que l'of­
fice aujourd'hui n'est plus dans le commerce, 
et que, dès lors, les héritiers de la femme n'ont 
aucun droit d'en disposer; qu'ils n'ont même 
le droit de présentation qu'à défaut du t i tu­
laire; et qu'enfin, s'ils obtiennent du mari, 
dans la proportion de leurs droits, le paiement 
d'une somme égale à celle qui lui aurait été 
payée par le successeur nommé sur sa présen­
tation, ils sont complètement désintéressés. 
(Arg. Paris, 23 juill . 1840, S.-V. 40. 2 . 401.) 

46. D'après les principes précédemment 
posés, la gratification extraordinaire accordée 
pendant le mariage à l 'un des époux pour 
services rendus à l'État, est un acquêt de 
communauté ; il importe peu que la cause de 
cette gratification soit antérieure au mariage 
(Cass., [Rej.], 7 nov. 1827 ,S.-V. 28. 1. 186; 

pas, comme i l9cn avaient le droit, leur associa­
tion sous un autre régime. La communauté 
légale est aussi le résultat d'une convention. 

39. Il y aurait difficulté peut-être si, après 
la dissolution de la communauté, Fauteur 
donnait une nouvelle édition corrigée et aug­
mentée. Dans ce cas, Fauteur doit être in­
demnisé dans la proportion de la valeur que 
les additions auront pu donner à l'ouvrage. 
C'est la matière d'une convention entre les 
représentants de la communauté et l 'auteur, 
ou, à défaut de convention, d'un règlementen 
justice. — V. Propriété littéraire. 

40. Les mêmes principes doivent être ap­
pliqués aux compositions de peinture, de mu­
sique, aux droits de la propriété industrielle, 
et notamment aux brevets d'invention. — V. 
Biens, n° 104. 

4 1 . Le droit d'exercer les fonctions publi­
ques attachées aux offices n'est point dans la 
communauté; il ne peut être l'objet d'aucune 
disposition particulière ; mais l 'art. 91 de la 
loi de finances du 28 avril 1816 permet aux 
titulaires de certains offices de présenter leurs 
successeurs, sauf le droit qui appartient au 
roi de refuser son agrément au candidat pré­
senté. Dans l 'usage, et d'après la jurispru­
dence aujourd'hui bien constante, ce droi t , 
dont l'exercice est toujours l'objet d'une con­
vention intéressée entre le titulaire de l'office 
et celui qui aspire à devenir son successeur, 
constitue une véritable propriété de nature 
mobilière et qui entre dans la communauté. 
(Duranton , t. 1 4 , n° 130 ; Toull ier , t. 1 2 , 
n° 112; Carré, Traité de la compét., t. 1 e r , 
p . 297, note; Rolland de Villargues, Répert. 
du not., v° Communauté, n° 82; Dard, Traité 
des offices, p . 260 et suiv.) — V. Offices. 

42. Peu importe que le conjoint ait été 
pourvu de l'office avant le mariage, ou qu'il 
l'ait obtenu depuis à titre gratuit (Cass. 7 nov. 
1827, S.-V. 28 . 1. 186; J . P . 3 e édit- ; Rapport 
de M. Sapey à la chambre des députés, le 18 
sept. 1830, S.-V. 30. 2 . 307; —Douai, 15 nov. 
1833, S.-V. 34. 2 . 189; J . P . 3 e édit.; D. P . 34. 
2 . 128; — implicitement, Metz, 24 déc. 1835, 
S.-V. 36. 2 . 255 ; D. P . 36. 2 . 132; — Agen, 
2 déc. 1836, S.-V. 37 . 2 . 3 0 9 ; D. P . 37. 2. 
141.) . Il existe, il est vrai, un arrêt contraire 
de la cour royale de Bordeaux, du 2 juillet 
1840 (S.-V. 4 0 . 2 . 3 9 8 ; J . P . 1840. 2. 445); mais 
il est isolé, contraire à la jurisprudence et 
repoussé par l 'unanimité des au leurs, et parles 
principes, qui veulent que toutes les valeurs 



D. P . 2 8 . 1 . 1 4 . ) ; même doctrine dans un arrêt 
de la cour de Colmar du 20 décembre 1832 
(S.-V. 33 . 2 . 185). Il s'agissait, dans l'espèce 
de cet arrêt, d'une récompense nationale ac­
cordée, en vertu de la loi du 30 août 1830, 
à un blessé de juillet. 

47 . Le trésor, trouvé par l 'un des époux 
dans un fonds étranger, appartiendrait encore 
à la communauté. Si ce trésor avait été trouvé 
dans le fonds propre à l'un des époux par son 
conjoint, le profit commun serait réduit à 
moitié; l'autre moitié attribuée au maître du 
fonds, jure\soli, lui appartiendrait exclusi­
vement (Pothier, n° 98 ; Lebrun, liv. 1, ch. 5; 
Demante, Thémis, 8, 181 ; Duranton , t. 14, 
n° 3 3 ; D. A. 10. 186, n° 30); Toullier prétend 
au contraire que la totalité du trésor, dans ce 
cas, appartient à l'époux propriétaire du sol, 
parce que, dit cet auteur (t. 12, n° 131), l'art. 
552 a posé en principe que « la propriété du sol 
emporte la propriété du dessus et du dessous,» 
et que l'art. 716 n'a fait que consacrer une 
conséquence de ce principe, lorsqu'il a dit que 
« la propriété d'un trésor appartient à celui 
qui le trouve dans son propre fonds. » Ainsi, 
dit M. Toullier, c'est la totalité du trésor, qui 
appartient, jure soli, au propriétaire qui le 
trouve dans son fonds ; on ne peut donc pas 
dire qu'une partie ne lui en appartienne que 
par droit d'invention. Ce n'est que par acci­
dent que sa propriété se trouve réduite à la 
moitié quand le trésor est découvert par un 
tiers, à qui la loi veut qu'il en abandonne 
l'autre moitié pour récompense de l'invention. 
(Sic Battur, De la Comm., t. 1, n° 161 . ) 
Disons de cette doctrine qu'elle part d'un 
faux point de vue. Si le principe que la pro­
priété du sol emporte la propriété du dessous 
était ici susceptible d'application , il est évi­
dent que le législateur eût été le premier à la 
méconnaître,| lorsque, dans l'hypothèse où le 
trésor est découvert par un tiers, il n'en a 
attribuéquela moitié au propriétaire du fonds. 
Dans la supposition d'où part M. Toullier, 
c'est la totalité du trésor qui devrait appar­
tenir, même dans ce cas, au propriétaire du 
sol : preuve certaine que ce n'est pas, en réa­
lité, à titre de propriétaire du dessous que, 
dans cette hypothèse, le maître du fonds re­
çoit une portion du trésor découvert par un 
tiers. Ce trésor, en principe, n'appartient à 
personne (C. civ., 716); et si une portion en est 
attribuée au maître du fonds, c'est par une 
faveur spéciale de la loi, motivée sur le titre 

de propriétaire sans doute, mais sans qu'il en 
résulte en aucune manière que ce trésor fasse 
plus partie du fonds que n'en feraient partie 
les bêtes fauves qui pourraient s'y trouver. 
On ne saurait donc admettre cette prétendue 
application de l 'art. 552 faite par l 'art. 716 , 
lorsqu'il attribue la totalité du trésor à celui 
qui le découvre dans son fonds. En statuant 
ainsi, la loi n'a fait que disposer par opposi­
tion au cas qui suit immédiatement, celui où 
le propriétaire n'a que la moitié du trésor, 
parce que ce trésor est découvert sur son fonds 
par un tiers. L'art. 716 n'a donc nullement 
pour objet de dire que le maître du fonds qui 
a trouvé lui-même le trésor l'a en totalité à 
titre de propriétaire. Au contraire, ainsi que 
l'enseigne M. Duranton (loc. cit.), « il en a la 
moitié au même titre que si c'eût été un tiers 
qui l'eût trouvé, et l 'autre moitié à titre de 
propriétaire ; et cela ne pourrait être au t re ­
ment sans désaccord dans les principes et dans 
les motifs de la loi : car, en ce qui touche la 
découverte du trésor, l'invention, et le droit 
qui en résulte, la qualité de propriétaire du 
fonds devait être fort indifférente. » 

48. Sont encore meubles par la détermina­
tion de la loi, les actions dans les compagnies 
de f inance, de commerce ou djindustrie. 
Ces actions ou intérêts sont réputes meubles 
à l'égard de chaque associé seulement, tant 
que dure la société (C. civ., 529). —V. Com­
pagnie financière, Société. 

49. Aux termes du même art. 529, les ac­
tions ou intérêts dans ces compagnies sont 
meubles, encore que des immeubles dépen­
dants de leur entreprise leur appartiennent. 

50. Mais si les immeubles acquis par une 
compagnie ne dépendaient pas de son entre­
prise, par exemple, s'ils consistaient en bois, 
métairies ou maisons exploitées par des loca­
taires, la fiction de la loi ne s'appliquerait 
plus : son texte et la nature des choses y ré ­
sistent. On ne peut considérer comme meubles 
à titre d'accessoires que les immeubles réelle­
ment attachés à l'opération, mais non ceux 
que la compagnie possède à titre tout à fait 
différent et sans relation aucune avec le but 
industriel, commercial ou financier, qu'elle 
s'est proposé. ( Toullier, ibid., n° 98.) — V. 
Biens, n° 97. 

5 1 . Mais les actions dans une compagnie 
formée pour le dessèchement des marais sont 
toujours mobilières. Le délaissement partiel 
de terrains au profit de la compagnie n'est 



partage ultérieur a dû être fait; c'est elle qui 
doit en recueillir exclusivement les bénéfices, 
quels qu'ils soient. Il n'y a point d'analogie 
entre ce cas et celui de la licitation, faite pen­
dant le mariage, d'un immeuble échu anté­
rieurement à l'un des deux époux. Le droit 
du conjoint héritier sur l'immeuble successif 
avant le mariage est constant, tandis qu'au 
contraire il n'en avait aucun sur l'immeuble 
social, ou au moins celui qu'il avait étant ré­
puté mobilier, par le mariage la dévolution 
s'en est opérée d'une manière définitive au 
profit de la communauté. 

5 4 . Si, durant le mariage et pendant l'exis­
tence de la société, l'époux sociétaire vendait 
son action, le prix entier entrerait dans la 
communauté. Ce point reconnu par Toullier 
est encore un argument contre lui sur la ques­
tion précédente. 

5 5 . Les actions de la Banque de France 
peuvent être exclues de la communauté par 
leur immobilisation antérieure au mariage, 
en vertu du décret du 1 6 janvier 1 8 0 8 , ainsi 
que les actions des canaux, conformément à 
un autre décret du 1 6 mars 1 8 1 0 (art. 1 3 ) . 
— V. Biens, n° 9 9 . 

5 6 . En suivant les dispositions de l'art. 5 2 9 , 
on voit encore que les rentes perpétuelles ou 
viagères, soit sur l'État, soit sur des particu­
liers, sont considérées comme meubles par la 
détermination de la loi. 

5 7 . Il faut excepter les rentes sur l'État qui 
forment un majorât. (Acte du 3 0 mars 1 8 0 6 , 
et 1 4 août suivant; Statuts du 1 E R mars 1 8 0 8 . ) 
Cette exception a cessé pour l'avenir. Toute 
institution de majora ts est désormais interdite 
par l'art. 1 E R de la loi du 1 2 mai 1 8 3 5 . — 
V. Biens, n o s 101 et 1 0 2 . 

5 8 . Le projet de Code civil exceptait en­
core les rentes perpétuelles constituées comme 
prix de vente ou cession de droits immobiliers, 
ou pour aliénation d'un capital mobilier. Cette 
restriction a disparu de la rédaction définitive, 
et l'art. 5 3 0 , en proclamant la faculté du rem­
boursement pour toutes les rentes sans dis­
tinction, même pour les rentes foncières, les 
a toutes placées dans la même catégorie. 

5 9 . Toullier ( t. 1 2 , n° n o ) pense que les 
rentes viagères n'entrent en communauté que 
pour les arrérages échus pendant sa durée. 11 
se fonde : 1 ° sur ce que ces arrérages forment 
autant de capitaux distincts; que, dès lors, ceux 
échus après la dissolution de la communauté 
ne peuvent pas faire partie de son actif; 2° sur 

que in facultatc solutionis. ( Loi du 1 6 sept. 
1 8 0 7 , art. 21 ; Toullier, t. 1 2 , n° IOO.) 

5 2 . La loi dit que les actions et intérêts 
dans les compagnies sont réputés meubles 
à l'égard des associés seulement, et tant que 
dure la société. Plusieurs hypothèses peuvent 
se présenter: 1 ° au moment du mariage, la 
société dure encore, l'intérêt ou l'action dans 
celte société entre en communauté pour la 
totalité; 2 ° à la même époque, la société est 
dissoute , mais le partage et la liquidation 
n'ont lieu qu'après le mariage;.les règles po­
sées sous les n o s 2 5 , 2 9 et 3 0 , doivent être 
suivies : les immeubles en nature, soulte ou 
prix de licitation, garderont nature de biens 
propres; si l'actif de la société comprend tout 
à la fois des meubles et des immeubles, le lot 
mobilier attribué à l'un des conjoints entrera 
dans l'actif de la communauté, qui n'aura 
droit à aucune indemnité si ce lot n'est com­
posé que d'immeubles ; 3 ° si l'on suppose que 
le partage et la liquidation sont antérieurs au 
mariage, les immeubles en nature attribués 
à l'un des époux lui resteront propres, mais 
les soultes, prix de licitation et valeurs mobi­
lières feront partie de son apport en commu­
nauté. Toutes ces solutions doivent être ad­
mises sans difficulté.' 

5 3 . Mais un dernier cas se présente. La 
dissolution de la société a lieu pendant le ma­
riage : Toullier enseigne encore que les immeu­
bles cessant alors d'être les accessoires de l'en­
treprise, reprennent leur qualité naturelle et 
redeviennent propres au conjoint actionnaire, 
parce qu'il en avait la propriété avant le ma­
riage (t. 1 2 , n ° 9 7 ) . Zachariae (t. l, § 171 ) em­

brasse également cette doctrine, qui est com­
battue par ses annotateurs Aubry et Rau , 
(note 1 3 sur le § 1 7 1 ) ; et en effet, elle paraît 
contraire aux principes : au moment où la 
communauté s'est formée, l'intérêt du con­
joint dans la société dissoute était mobilier 
par la détermination de la loi; cet intérêt est 
tombé dans la communauté, il y a eu droit 
acquis pour elle; on ne voit pas comment 
l'événement postérieur d'une dissolution a pu 
l'en dépouiller. Il n'est pas exact de dire que 
les immeubles dépendant de l'entreprise ap­
partenaient en propre à l'un des époux avant le 
mariage. Par la fiction de la loi, fiction dans 
toute sa puissance au moment du mariage, ces 
immeubles avaient été mobilisés, en quelque 
sorte, et par suite la communauté en était de­
venue propriétaire : c'est avec elle seule que le 



ce que les biens des époux n'entrent point 
en communauté par la seule force de la loi, 
mais par une sorte de convention tacite qui 
ne saurait s'étendre à une prestation viagère 
essentiellement personnelle à celui qui en est 
créancier et qui la perçoit, en quelque sorte, 
à titre d'aliments; 3° enfin sur l'art. 1982 du 
Code civil, portant que la rente viagère ne 
s'éteint pas par la mort civile du rentier. 
MM. Demante et Duranton combattent cette 
doctrine; ils opposent le texte précis des art. 
1 4 0 1 et 5 2 9 combinés. En admettant même 
que les arrérages d'une rente viagère consti­
tuent autant de capitaux distincts, il en résul­
tera seulement que cette rente sera composée 
d'un certain nombre de créances subordonnées 
à la condition de la vie du rentier, mais qui ne 
doivent pas moins faire partie de la commu­
nauté, à quelque époque que la condition se 
soit accomplie. Il n'est pas exact de dire qu'une 
rente viagère ait essentiellement le caractère 
d'une prestation alimentaire ; il est moins 
exact encore de la considérer comme attachée 
à la personne du rentier. On ne saurait nier 
au contraire qu'elle ne soit cessible de sa na­
ture, et dès lors rien ne semble s'opposer à ce 
qu'elle passe dans la communauté à laquelle 
l'époux, qui ne se la réserve pas, est présumé 
en faire l'abandon. Enfin l'art. 1 9 8 2 règle 
seulement les effets du contrat entre le rentier 
et le constituant, que la mort naturelle du 
créancier peut seule dégager de ses obliga­
tions. L'opinion de MM. Demante et Duran­
ton doit donc seule être suivre. — V. Rente. 

6 0 . Ce qui vient d'être dit pour la rente 
viagère, s'appliquerait aussi à l'usufruit des 
choses mobilières. 

6 1 . Si cependant la rente viagère ou l 'usu­
fruit mobilier avaient été créés avec la con­
dition qu'ils ne pourraient être cédés, ils se­
raient exclus de la communauté, car leur 
apport dans cette communauté constituerait 
une véritable aliénation. 

6 2 . Ce principe s'appliquerait : 1° aux pro­
visions alimentaires adjugées par justice; 
2° aux sommes et objets déclarés insaisissa­
bles par le testateur ou par le donateur ; 
3° aux sommes et pensions données ou léguées 
pour aliments, encore que le testament ou 
l'acte de donation ne les déclarât pas insaisis­
sables. ( C. de proc. civ., 5 8 1 . ) La commu­
nauté aurait seulement la jouissance et les ar­
rérages de ces valeurs pendant sa durée. Un 
arrêt, rendu le 3 février 18 30 (S.-V. 30. 1. , 

1 3 6 ; J. P . 3 E édit . ; D. P . 3 0 . 1. 106) par la 
Cour de cassation, a également décidé que la 
pension de retraite ou de demi-solde accordée 
par l'état à un militaire, même depuis le ma­
riage, ne tombait pas dans la communauté, 
quant aux annuités à écheoir après sa disso­
lution ; que cette pension restait le bien per­
sonnel de celui qui l'avait obtenue, tellement 
que sa femme ou ses héritiers n'avaient aucun 
droit aux arrérages à écheoir après la disso­
lution de la communauté. 

6 3 . Les fruits, revenus , intérêts et arréra­
ges, de quelque nature qu'ils soient, échus et 
perçus pendant le mariage, et provenant des 
biens qui appartenaient aux époux lors de sa 
célébration, ou de ceux qui leur sont échus 
pendant le mariage, à quelque titre que ce ' 
soit, appartiennent à la communauté. (Art . 
1 4 0 1 , § 2 , C. civ.) 

6 4.Ce n'est pas comme meubles, mais comme 
fruits, que cette portion des biens des époux 
est attribuée à leur communauté ; et le motif 
de cette attribution est que la communauté 
devant supporter les charges du mariage, doit 
avoir la jouissance des biens des conjoints. 

Cette distinction, enseignée par tous les au­
teurs qui ont traité de la matière, n'est pas 
une vaine subtilité, comme on pourrait le 
croire au premier abord. Deux conséquences 
importantes en découlent naturellement : 

La première, c'est que la stipulation par 
laquelle tout ou partie des biens meubles 
appartenant à l'un des époux lui resteraient 
propres, n'emporterait pas exclusion des fruits 
que les biens meubles peuvent produire ( Du­
ranton, t. 1 4 , n° 1 4 3 ; Dalloz, 1 0 . 1 8 3 . n° 2 4 . ) ; 

La seconde, que les conjoints, qui peuvent 
se réserver propres tous leurs meubles, ne 
pourraient pas étendre cette disposition à 
tous leurs revenus : cette, clause serait con­
traire à l'essence même de l'association con­
jugale; il est même douteux qu'elle pût être 
admise sous les régimes autres que celui de la 
communauté légale. 

Mais l'exclusion pourrait être partielle. 
Nous avons vu aussi que le donateur et le tes­
tateur pourraient en faire une condition de 
leur libéralité envers la femme. V. n° 2 2 et 
suiv. 

6 5 . La loi romaine n'accordait au mari la 
jouissance des biens dotaux qu'à proportion 
du temps qu'avait duré le mariage. Le droit 
coutumier n'avait pas adopté ce calcul pro­
portionnel ; il imposait à la communauté 



toutes les charges du mariage et lui attribuait 
à forfait tous les fruits échus pendant sa du­
rée. Ainsi, par exemple, si l'on suppose que 
le mariage n'a duré qu'un mois, et que, dans 
cet intervalle, des bois taillis de dix ans ont 
été coupés sur un bien propre à l'un des 
époux, le bénéfice de cette coupe, suivant le 
droit coutumier, appartenait tout entier à la 
communauté, qui, dans le cas contraire où 
l'exploitation aurait suivi de quelques jours 
la dissolution du mariage, ne pouvait rien 
réclamer. C'est le dernier système que le Code 
civil a adopté. 

66. On entend par fruit tout ce qui naît et 
renaît d 'une chose : fruclus est quidquid ex re 
nasci et renasci solet. Ils se divisent en fruits 
naturels , industriels et civils. Ces différents 
fruits sont définis par les art. 582, 583 et 
584 du Code civil, qu'il faut combiner avec le 
§ 2 de l'art. 1401. — V. Carrières, n° io . — 
V. aussi Fruits . 

67. La communauté a droit aux fruits na­
turels ou industriels pendants par branches 
ou racines au moment de sa formation, et à 
tous ceux qui sont perçus pendant son cours. 
Elle a également droit à ceux qui ont été dé­
tachés ou coupés, quoique non enlevés au mo­
ment de sa dissolution. (Art. 585, 520, C. civ.) 

A l'égard de ceux qui étaient encore pen­
dants lors de la dissolution de la commu­
nauté et qui n'ont été perçus que depuis, ils 
appartiennent en entier au conjoint proprié­
taire de l'héritage ou à ses héritiers. 

68. Mais ceux-ci doivent-ils indemniser la 
communauté des frais de culture et d'ense­
mencement? Les coutumes réglaient ce point 
diversement. La coutume de Paris (art. 231) 
voulait que la communauté fût indemnisée. 
Les coutumes de Blois, du Maine, et d'autres 
encore, prescrivaient le partage de la dernière 
récolte, même encore pendante au moment 
de la dissolution de la communauté, entre l'é­
poux survivant et les représentants de l'époux 
prédécédé. Le Code civil ne s'explique pas en 
termes exprès. Deux dispositions peuvent être 
invoquées à l'appui des deux opinions con­
traires. L'art. 585, au titre de l'usufruit, dit 
que « les fruits naturels ou industriels pen­
dants par branches ou par racines au moment 
où finit l'usufruit, appartiennent au proprié­
taire sans récompense des labours et des se­
mences : » si l'on considère la communauté 
comme usufruitière, il y a lieu de lui appliquer 
ce principe. D'un autre côté, l 'art. 1437 porte 

que généralement toutes les fois que l 'un des 
deux époux a tiré un profit personnel des 
biens de la communauté, il en doit la récom­
pense. Le profit est évident ici pour l'époux 
propriétaire; l'équité, d'accord avec la loi, sem­
ble donc lui imposer l'obligation d'une récom­
pense. Enfin, les auteurs se sont divisés sur 
la question, et la jurisprudence ne l'a point 
encore résolue. 

Il nous paraît que le système de la récom­
pense en faveur de la communauté doit être 
préféré, et voici nos raisons : 1° Ce système 
était formellement consacré par les coutumes 
de Paris et d'Orléans. Pothier et Lebrun af­
firment qu'elles formaient sur ce point le droit 
commun de la France. Les coutumes, en ap­
parence contraires, en adoptaient dans la réa­
lité le principe, puisqu'elles admettaient le 
partage au moyen duquel la communauté qui 
avait fait les frais de culture et d'ensemence­
ment, recueillait les fruits ; il n'y avait pas 
une seule disposition coutumière qui, laissant 
ces frais à la charge de la communauté, attri­
buât tous les fruits au propriétaire de l'héri­
tage; 2° si le Code civil avait voulu changer 
cette doctrine équitable, les rédacteurs l'au­
raient dit par une disposition formelle; 
3° l'art. 1437, au titre de la communauté, 
semble la consacrer de nouveau ; 4° l'art. 645 
se trouve au titre de l'usufruit, et s'il est vrai 
que , sous certains rapports , la communauté 
soit usufruitière des propres, cependant, sous 
beaucoup d'autres, cet usufruit est soumis à 
des règles particulières, qui rendent les ar­
guments d'analogie d'un titre à l 'autre dan­
gereux dans leurs applications; 5° l 'art. 545 
lui-même en offre un exemple : il admet le 
nu-propriétaire à reprendre, sans indemnité 
envers l'usufruitier, les fruits pendants au 
moment de la cessation de l 'usufruit, mais 
par réciprocité du droit conféré à l 'usufrui­
tier de récolter les fruits pendants au mo­
ment où commence l'usufruit, sans indem­
nité envers le nu-propriétaire. Cette récipro­
cité n'existe pas pour la communauté; les 
sommes déboursées par l'époux propriétaire, 
avant le mar iage , auraient fait partie de 
l'actif commun si elles n'en avaient point été 
distraites pour les frais de culture : c'est donc 
la communauté qui en a souffert, et le sa­
crifice qui lui serait encore imposé, à la cessa­
tion de ses droits, resterait évidemment sans 
compensation; la règle de l'art. 1437 doit 
donc prévaloir. Cettte dernière opinion, com-



battue par M . Delvincourt, est adoptée par 
Pothier (Traité de la communauté, n° 2 1 2 ) , 
Lebrun (idem, n ° 9 7 ) , Battur (n° 194) , Du­
ranton ( t . 14, n° 152), Toullier (t . 12, n° 126) 
etDalloz ( A . 10. 186, n°26) . 

Les mêmes principes conduisent à recon­
naître que l'époux débiteur de la récompense 
ne pourrait pas s'en décharger en abandon­
nant la récolte; les risques de cette récolte 
sont pour lui, propriœ pecuniœ pepercit; la 
communauté a, vis-à-vis de lui, tous les droits 
d'un véritable gérant d'affaires. (Pothier, 
Toullier, loc. cit.) 

69. Inutile de faire remarquer que la fraude 
constatée ne pourrait pas s'emparer des règles 
que nous venons de poser. Si le mari avait 
avancé ou retardé la récolte pour se l'appro­
prier au préjudice de la communauté, il de­
vrait être condamné aux dommages-intérêts 
calculés sur le préjudice résultant pour la 
communauté ou pour l 'autre conjoint de cet 
acte déloyal ( Pothier, De la communauté, 
n° 210, 211). La coutume d'Orléans semblait 
prévoir ce cas dans son art. 207 où il est dit : 
« Fruits . . . étant en maturité... sont réputés 
meubles, etc. » 

70. Si les fruits perçus pendant la commu­
nauté provenaient d'une jouissance usufrui­
tière apportée par l'un des époux, cette jouis­
sance venant à cesser, la communauté ne pour­
rait rien réclamer du nu-propriétaire pour les 
frais de culture faits en vue de la dernière 
récolte. Dans ce cas, l'art. 58 5 serait seul ap­
plicable. M. Tronchet s'en est clairement ex­
pliqué dans la séance du Conseil d'état du 
27 vendémiaire an xn. Mais, comme le fait 
observer avec juste raison M. Toullier, 
M. Delvincourt s'est trompé lorsqu'il a con­
fondu ce cas avec celui dont il a été question 
sous les n 0 3 6 6 et 67 ; ils diffèrent entièrement : 
dans l 'un, la loi régit les rapports des deux 
époux entre eux; dans l'autre, les rapports 
de leur communauté vis-à-vis d'un tiers, dont 
la position n'a pas pu être modifiée par la mise 
en communauté de l'usufruit qui grevait son 
héritage. 

7 1 . Les fruits civils sont les loyers des mai­
sons, les intérêts des sommes exigibles, les 
arrérages des rentes. Les prix des baux à 
ferme sont aussi rangés dans la classe des 
fruits civils. (C. civ., 58 4). 

Les fruits civils sont réputés s'acquérir 
jour par jour, et appartiennent à la commu­
nauté à proportion de sa durée, et sans avoir 

égard aux époques d'échéance ou d'exigibilité. 
Cette règle s'applique aux prix des baux à 

ferme, comme aux loyers des maisons et autres 
fruits civils (C. civ., 686 . ) . Ce dernier texte 
résout une question longtemps controversée 
dans l'ancien droit. 

72. Mais les fruits civils s'acquièrent de 
die addiem, et non demomento admomentum. 
Ainsi, il faut que le dernier jour soit échu 
avant la dissolution de la communauté, pour 
qu'elle puisse en réclamer le bénéfice. 

Si l'usufruit d'un immeuble propre à l 'un 
des époux était cédé à un t iers , le prix de 
cette cession devrait encore être rangé dans 
la classe des fruits civils. 

Ce prix appartiendrait en totalité à la com* 
munauté si l'usufruit expirait avant la disso­
lution. Dans le cas contraire, il lui appar­
tiendrait dans la proportion de sa durée et de 
celle de la communauté. (Cass. 31 mai 1824, 
Devillcn. et Car. 7. l . 426; J . P . 3 e édit.• 
D. A. 10. 191.) 

73. Les coupes de bois tombent dans la com­
munauté pour tout ce qui en est considéré 
comme usufruit (C. civ., 1408.). 

Les art. 590, 591, 592, 593 et 594 du Code 
civil indiquent tout ce qui est considéré par 
la loi comme usufruit. [(V., au surp lus , 
Usufruit. ) L'art. 590 pose une règle à laquelle 
il est dérogé par l'art. 1403, dont le deuxième 
alinéa dispose que si les coupes de bois q u i , 
en suivant les règles énoncées au titre de l 'u­
sufruit, pouvaient être faites durant la com­
munauté, ne l'ont point été, il en sera dû ré­
compense à l'époux non propriétaire du fonds 
ou à ses héritiers. 

La loi dit qu'il sera dû récompense : ainsi, 
l'époux non propriétaire ne pourra pas exiger 
que les bois soient coupés pour les partager} 
il ne devra pas non plus être contraint a ce 
partage. (Toullier, t. 12, p . 225, adnot.) 

La récompense devra être calculée sur la 
valeur de la coupe au moment de la dissolution 
de la communauté, sans avoir égard à l'aug­
mentation ou à la diminution survenues dans 
le prix des bois depuis cette époque, et encore 
moins à l'augmentation ou à la diminution 
qui pourraient être le résultat, soit de l 'ac­
croissement naturel des bois, soit des sinistres 
qui auraient pu les frapper. 

74. Les produits des carrières et des mines 
rigoureusement ne peuvent pas être considé­
rés comme des fruits, soit naturels, soit indus­
triels, puiqu'ils ne se renouvellent pas à me-



doctrine n'est pas admise par l 'article 1403 
du Code civil. Cet article ne donne en effet 
de droits à la communauté sur les mines 
et carrières que suivant les règles tracées au 
titre de Vusufruit. Or, puisqu'aux termes de 
l'article 598 l'usufruitier n'a aucun droit aux 
mines et carrières non ouvertes, la commu­
nauté n'y a pas droit davantage; d'où la con­
séquence que si, malgré cette négation des 
droits de la communauté, les produits des 
carrières y sont néanmoins versés, elle en doit 
récompense. (Toullier, t. 12, n° l28 ;Bel lo t , 
t. l , n° 146; Bat tur , n° 2 0 0 ; 13. A. 1 0 , 186, 
n° 29. — Contra, Delvincourt. ) 

77. Si le mari avait , en ou t re , dégradé le 
fonds où se trouve la mine ou la carrière sans 
que les dégradations fussent le résultat né­
cessaire des travaux d'exploitation, et sans 
qu'elles fussent compensées par le produit 
des extractions, il semble encore que la femme 
propriétaire devrait être indemnisée par la 
communauté. 

78. Mais, si des dépenses avaient été faites 
par le mari pour la mise en valeur des mines, 
carrières ou tourbières, la femme devrait-
elle indemniser la communauté de ces dé­
penses dans la proportion des avantages qui 
en sont résultés? Si l'exploitation n'était pas 
encore commencée au moment de la dissolution 
de la communauté, l 'indemnité due par la 
femme devrait-elle être égale au montant total 
de la dépense ? Nous croyons que la commu­
nauté, dans tous ces cas, doit être indemnisée. 
Ici s'appliquerait la disposition générale de 
l'art. 1437, et avec d'autant plus de raison 
que l'art. 1403 ne défend pas au mari d'ex­
ploiter, sauf récompense au profit de l'époux 
propriétaire du fonds : celui-ci ne peut re­
cueillir les bénéfices que deductis impensis. 
M. Toullier adopte cette opinion ( t . 12, 
n° 128) ; seulement il se fonde plus particu­
lièrement sur le texte de l 'art. 1403, qui ne 
paraît pas s'en expliquer. 

79. Il est clair que si la femme propriétaire 
du fonds accepte la communauté, elle sup­
porte pour moitié la charge des récompenses 
dues par suite de l'ouverture des mines ou 
carrières pendant le mariage ; qu'elle se sous­
trait à cette obligation si elle renonce à la 
communauté; mais que, dans ce dernier cas, 
le mari profite seul des indemnités pour tra­
vaux utilement faits dans l'héritage propre à 
la femme. 

80. Tous les immeubles acquis pendant le 

sure de leur extraction. (V. Carrière, n o s 10 
e t su iv . ) Cependant la loi veut encore que 
ceux de ces produits qui sont considérés 
comme usufruitiers, fassent partie de l'actif 
de la communauté. 

L'art. 598 accorde à l'usufruitier le droit 
de jouir, de la même manière que le proprié­
taire, des mines et carrières en exploitation à 
l'ouverture de l 'usufruit; le même droit ap­
partient à la communauté. 

Cet article ajoute que l'usufruitier n'a aucun 
droit aux mines, aux carrières non ouvertes, 
ni aux tourbières dont l'exploitation n'est 
point encore commencée. 

La même restriction est apportée à la jouis­
sance de la communauté par la disposition 
finale de l'art. 1403, portant que si les car­
rières et mines ont été ouvertes pendant le 
mariage, les produits n'en tombent dans la 
communauté que sauf récompense ou indem­
nité à celui des époux à qui elle pourra être 
due. 

75. II faut remarquer dans la rédaction des 
deux textes une différence qui s'explique fa­
cilement. L'usufruitier ordinaire n'a aucun 
droit sur les mines, carrières ou tourbières 
dont l'exploi tation n'est pas encore commencée 
à l'ouverture de l'usufruit; ainsi il ne pourrait 
pas se livrer à des travaux de recherche , de 
sondage, à des ouvertures de tranchées ou de 
puits qui auraient pour but de préparer cette 
exploitation, encore moins d'en extraire les 
produits, même avec offre de tenir compte de 
leur valeur au propriétaire. Au contraire, le 
mari peut ouvrir des mines ou carrières pen­
dant le mariage, les exploiter, en faire tom­
ber , sauf récompense, les produits dans la 
communauté. Celte latitude devait lui être 
laissée par la lo i , dont la présomption toute 
morale est qu'il n'en fera usage que dans 
l'intérêt commun. 

76. La récompense due à l'époux proprié­
taire consiste dans le produit net des mines, 
carrières ou tourbières, versé dans la commu­
nauté, et dont elle ne doit pas profiter. Cette 
récompense ne pourrait pas être l imitée, 
comme l'enseigne M. Delvincourt, à la diffé­
rence qui existerait entre la valeur du fonds 
avant l'exploitation et sa valeur au moment 
de la dissolution de la communauté, système 
duquel il résulterait que les produits appar­
tiendraient à la communauté, sauf l ' indem­
nité à l'époux propriétaire pour la détériora­
tion de son fonds. Mais il est évident que cette 



indirecte, après le contrat de mariage, peut 
aujourd'hui avoir un peu perdu de sa force ; 
la seconde, qu'ils ne peuvent pas , entre le 
contrat et la célébration, changer les condi­
tions de leur mariage, est encore décisive. 
Duranton (t. 14, n° 184) adopte cette doctrine, 
qui nous paraît conforme aux principes. 

82. Tout immeuble est réputé acquêt, s'il 
n'est prouvé que l'un des époux en avait la 
propriété ou la possession légale antérieure­
ment au mariage. (C. civ., 1402.). 

S'il y a quelque doute sur la qualité de 
propre ou de conquêt d'un immeuble dont les 
époux sont en possession lors de la dissolution 
du mariage, la présomption est en faveur de 
la communauté. (Loysel, liv. 2, tit. 1, règ. 14; 
Tiraqueau, De rétractai. § 22, glos. 91 , 9 2 ; 
Renusson, Z>es propres, sect. 4 et 13; Lebrun, 
Successions , liv. 2, chap. 1 e r , sect. i r e , n ° 2 ; 
Pocquet de Livonnière, liv. 2 , tit. 6, règ. 5 ; 
Pothier, Communauté, n° 203 ; Toull ier , 
t. 12,. n° 172 ; Duranton, t. 14, n° 169. ) 

Mais cette présomption ne doit pas être 
étendue. Elle s'applique seulement à l ' im­
meuble existant en la possession des époux 
au momentoù leur communauté est dissoute, 
et nullement à celui qui aurait été acquis par 
l'époux survivant depuis la dissolution de la 
communauté. Quelque puissante que soit la 
présomption établie par l'art. 1402 du Code 
civil, elle ne peut aller jusqu'à faire entrer 
dans la communauté toutce que l'un des époux 
a pu acquérir lorsqu'elle n'existait p lus; et si 
l'autre époux ou ses héritiers prétendent que 
l'acquisition remonte plus haut et se place à 
uneépoqueoù la communautéexistaitencore, 
ils en devront faire la preuve, par suite de 
la maxime : actori incumbtl onus probandi. 
L'immeuble ne pourrait être réputé conquêt, 
en vertu de la présomption de l'art. 1402, qu 'a­
près qu'ils auraient fait cette preuve, sans la­
quelle l'immeuble devrait, au contraire, être 
réputé propre à l'époux qui l'aurait en sa pos­
session. 

83. Pareillement, la présomption de l'ar­
ticle 1402 tombe devant la preuve rapportée 
par l'un des époux qu'il avait, antérieurement 
au mariage, la propriété ou la possession lé­
gale de l'immeuble en litige. 

84. La loi ne demande pas la preuve de la 
propriété et de la possession, maisde l 'uneou 
de l'autre seulement Ainsi l'un des époux 
peut, dans une foule de cas, prouver son droit 
de propriété, sans qu ' il soit nécessaire que ce 

t 

mariage font partie de l'actif de la commu­
nauté. ( C . civ. , 1 4 0 1 , 3°. ) L'article 1404 
confirme cette règle en excluant les immeu­
bles que les époux possèdent au jour de la 
célébration du mariage. Néanmoins le dernier 
alinéa de cet article contient une exception à 
l'égard de l'immeuble acquis depuis le con­
trat de mariage, et avant la célébration. Cet 
immeubleentre dans la communauté, à moins 
que l'acquisition n'ait été faite en exécution 
de quelque clause du contrat, auquel cas elle 
serait réglée suivant la convention. 

Le but de cette disposition est de déjouer 
lesmanœuvres frauduleuses à l'aide desquelles 
la bonne foi des conjoints pourrait être sur­
prise. Déjà les auteurs qui ont écrit avant le 
Code avaient signalé la possibilité d'une telle 
fraude, et y avaient cherché un remède dans 
l'application des principes du droit commun. 
Le texte précis de l'art. 1404 fait cesser la 
controverse qui existait avant son introduc­
tion dans notre droit. 

Cette disposition nouvelle consacre une ex­
ception qui n'est susceptible d'aucune exten­
sion, et qui doit être renfermée dans le seul cas 
où il existe un contrat de mariage contenant 
stipulation de communauté ; elle ne s'appli­
querait plus à l'acquisition faite même la veille 
du mariage par l'un des époux, si ce mariage 
n'avait pas été précédé d'un contrat qui en 
réglât les conditions civiles. (Duranton, t. 14, 
n° 183; Toullier, t. 1 2 , n° 171; Dali. 10. 
187. 37. ) 

81. Dans l'hypothèse inverse, c'est-à-dire 
si l'un des époux vendait ses immeubles dans 
l'intervalle du contrat de mariage à la célé­
bration, le prix entrerait-il en communauté? 
On peut le croire, puisque le prix est une va­
leur essentiellement mobilière, et que l 'ar­
ticle 1404 ne prévoit pas ce cas. C'est aussi 
l'opinion de Toullier ( loc. cit. ). Il s'appuie 
sur Pothier ( Traité de la comm., n° 77 ). 
C'est une erreur: Pothier dit, il est vrai (n° 77), 
en combattant Lebrun , que le prix des im­
meubles vendus avant le mariage entre dans 
la communauté; mais il ne parle en aucune 
manière de ceux qui ont été vendus depuis 
le contrat de mariage. C'est à un autre pas­
sage de son Traité, au n° 6 0 3 , qu'il s'occupe 
des biens vendus depuis le contrat de mariage; 
et là, Pothier se prononce formellement pour 
l'opinion contraire à celle de Toullier. Il en 
donne deux raisons : la première, qu'il n'est 
pas permis aux époux de s'avantager, par voie 

V. 



droit s'appuie sur la possession antérieure au 
mariage.On pcuten citer de nombreux exem­
ples : 

Ainsi, la promesse de vente vaut vente; la 
réalisation après le mariage d'une promesse 
antérieure ne constituerait pas un acquêt de 
communauté,mais un propre; l'accomplisse­
ment pendant le mariage d'une condition sus 
pensive apposée à une acquisition immobilière 
qui l'aurait précédé, aurait le même effet 
(Toullier, t. 1 2 , n° 1 7 9 . ) 

Il en serait encore de même de l'événement 
d'une condition résolutoire insérée dans une 
vente d'immeubles consentie avant le mariage 
par l'un des époux. L'événement de cette con 
dition ayant pour résultat de faire rentrer 
l 'immeuble en la possession de l'époux ven­
deur, en vertu d'un titre antérieur au ma­
riage, c'est à cette époque qu'il faudrait re­
porter sa propriété, et dès lors l 'immeuble 
n'entrerait pas en communauté. 

8 5 . Cette règle devrait être appliquée à tous 
les cas où, par l'effet de la rescision, de la ré­
solution ou même du désistement volontaire 
d'une aliénation faite par l'un des époux 
avant le mariage, celui-ci recouvrerait la pos­
session de son immeuble. Il faudrait donc 
considérer comme propre l'immeuble en pos­
session duquel l'un des époux serait remis par 
l'exercice d'une action en réméré, d'une ac­
tion en résolution pour défaut de paiement 
du prix, de rescision pour défaut de consen­
tement ou incapacité de contracter, de ré­
vocation d'une donation pour survenance 
d'enfants, ingratitude ou inexécution des 
conditions de la réalisation d'un droit de re­
tour. (Toullier, t. 1 2 , n o s 1 8 5 , 1 9 2 , 1 9 3 , 
1 9 4 . ) 

86 . Mais si l'un des époux fait résoudre la 
vente pour lésion de plus des sept douzièmes, 
l 'immeuble dont l'acquéreur est dépossédé 
reste-t-il propre à l'époux vendeur, ou appar­
tient-il à la communauté? La solution, on le 
comprend, est essentiellement liée à la ques­
tion de savoir quelle est la nature de l'action 
en rescision. Est-elle mobilière, l'immeuble 
tombera dans la communauté; est-elle immo­
bilière, au contraire, il demeurera propre à 
l'époux. Nous exposerons, v° Rescision, quel 
est l'état de la doctrine et de la jurisprudence 
sur ce point diversement résolu. Constatons 
seulement ici que l'opinion la plus générale 
a suivi, à cet égard, la doctrine de Pothier, qui, 
rejetant l'opinion de certains auteurs d'après 

lesquels la nature mobilière ou immobilière 
de l'action dépendait de l'option que ferait 
l 'acheteur, dont on considérait l'obligation 
comme alternative et impliquant la faculté 
soit de rendre la chose, soit de payer le sup­
plément du juste prix, dit {Traité de la vente, 
n° 348) : « L'obligation de l'acheteur n'est 
que d'une seule chose, savoir : de la restitu­
tion de l'héritage ; il n'est en aucune manière 
débiteur du supplément du juste prix, ne s'é-
tant jamais obligé qu'au prix porté par son 
contrat, et à rien de plus. Le choix que la loi 
lui donne de payer le supplément du juste 
pr ix , n'est qu 'une faculté qu'elle lui laisse 
de serédimerde l'obligation de rendre l'héri­
tage par le paiement de ce supplément. Ce 
paiement n'est que in facultale solutionis et 
luilionis, il n'est pas in obligatione. » C'est 
aussi ce que Dumoulin avait exprimé en ces 
termes énergiques et brefs : aSola rescisio et 
restitulio est in obligatione; suppletio autem 
prelii in facullate, quœ non est in considera-
tione. » (Sur Paris, glos. i r e , n° 44, § 33.) Le 
Code civil, il faut le dire, semble bien confir­
mer ces principes, lorsque, par l'art. 1674, il 
fait de la rescision, dans le cas de lésion de 
plus des sept douzièmes, l'objet direct et prin­
cipal de l'action, le seul même auquel puisse 
conclure le demandeur en rescision, et lors­
que , par l'art. 1681, il permet, mais seule­
ment après que l'action est admise, à l'acqué­
reur condamné à rendre de payer le supplé­
ment du juste prix pour se dispenser de la res­
titution de l'héritage. Aussi, la doctrine de Po­
thier et de Dumoulin a-t-elle été générale­
ment suivie par les auteurs modernes. ( V . 
Delv. 3 , 167; Duranton, t 1 6 , n° 460; Toul­
lier, t. 12, n° 1 8 6 ; Troplong, De la vente, 

2, n o s 808, 825, 837 et 840 ; Duvergier, eod., 
2, n o s 1 1 4 et 115.) Cela étant, il faut con­

clure que l 'immeuble dont l'acquéreur est 
dépossédé par voie d'action en rescision de la 
part de l'un des époux vendeurs, demeure pro­
pre à cet époux et ne tombe pas dans la com­
munauté. Il est bien entendu que la commu­
nauté, qui est obligée de rendre le prix payé 
par l'acquéreur dépossédé, doit être indem­
nisée. 

8 7. Par cela même, on conçoit que si l'ac­
quéreur profitant, une fois l'action en resci­
sion admise, de la faculté que lui laisse l'ar­
ticle I68i du Code civil, paie le supplément 
du juste prix pour éviter de rendre l'héritage, 
ce supplément devra également rester propre 



à l'époux. On peut dire, il est vrai, que cette [ 
somme doit êtreassimiléeau prix d'un immeu­
ble vendu par l 'un des époux avant le mariage, 
et q u i , d'après les principes précédemment 
exposés, tombe évidemment dans la commu­
nauté. Mais l'objection s'évanouit devant cette 
idée, que le supplément de prix représente 
nonl ' immeuble, mais l'action en rescision qui, 
à raison de sa nature immobilière, n'est pas 
entrée dans la communauté. Cet avis est celui 
de Pothier (De la communauté, n° 598) et de 
Toullier (t. 12, n o s 187, 188); M. Delvincourt 
le combat (t. 3 , p . 287). 

88. Que doit-on décider dans l'espèce in­
verse? L'un des deux époux, au moment du 
mariage, est propriétaire apparent d'un im­
meuble; mais depuis, le contrat est rescindé 
pour lésion. Deux hypothèses peuvent se pré­
senter : 1° l'époux garde l'immeuble en payant 
le juste prix; le contrat primitif est validé, 
l 'immeuble garde son caractère depropre, sauf 
récompense à la communauté, s'il y a lieu 
(Toullier, t. 1 2 , n° 189; Pothier, Comm., 
n o s 157, 598); 2° l'époux préfère rendre l'im­
meuble et reprendre le prix originairement 
payé par lui ; ce prix tombera-t-il dans la com­
munauté? Pothier le pense, par le motif que 
l'époux dépossédé est censé n'avoir jamais été 
propriétaire (Pothier, loc. cit.). M. Toullier 
(ï'ôî'd.)combat cette opinion. Il fait remarquer, 
selon nous avec raison, qu'avant le mariage l'é­
poux avait titre et possession ; qu'il a été dans 
la pensée des parties contractantes d'exclure 
l'immeuble auquel se rattachait ce titre et 
cette possession; qu'en attribuer le prix à la 
communauté, ce serait violer l'intention du 
contrat, et qu'enfin il ne peut pas dépendre 
de l'un des deux époux d'avantager ou de frus­
trer la communauté en optant, suivant son 
caprice, soit pour la restitution du prix, soit 
pour la conservation de l'immeuble. 

89. Dans les différents cas que nous venons 
d'examiner, il ne peut pas y avoir de difficulté 
lorsque le contrat primitif a été brisé par une 
décision de justice; mais en serait-il de même 
si l'anéantissement de ce contrat résultait 
d'une transaction ou d'une convention quel­
conque intervenue entre l'époux vendeur et 
l 'acquéreur; par exemple, s'il y avait eu dé­
sistement volontaire de la part du donataire 
dans l'un des cas de révocation prévus par la 
loi; de la part de l'acquéreur qui n'aurait pas 
payé tout son prix, ou qui aurait acheté à vil 
prix ? Ces transactions ou conventions pour-

ront sans doute être critiquées par les parties 
intéressées; mais, si elles ont eu lieu sans 
fraude, elles doivent être exécutées et pro­
duire autant d'effet que si les tr ibunaux 
étaient intervenus pour régler les points en 
litige, même lorsqu'il y aurait eu quelques 
sacrifices pécuniaires faits par l'époux ven­
deur , s'il apparaissait que ces sacrifices ont 
eu pour but unique d'éviter les embarras et 
les incertitudes d'un procès, et sans préjudice, 
bien entendu, de la récompense à laquelle la 
communauté pourrait avoir droit. (Toullier, 
t. 12, n o s 195, 196.) 

90. Nous venons de voir que l'immeuble 
dont l'époux reprend possession en vertu d'un 
droit antérieur au mariage, conserve sa nature 
de propre; mais il faut que ce droit ait été la 
cause directe et immédiate del'acquisition faite 
pendant la communauté. Ainsi, par exemple, 
si l'un des époux, dans un contrat de vente 
antérieur au mariage, s'était réservé la faculté 
de reprendre l ' immeuble, en cas de revente 
par l 'acquéreur, au prix qui en serait offert 
à celui-ci, l'acquisition faite par cet époux, 
pendant le mariage, en vertu de cette clause 
de préférence, ne constituerait pas un propre, 
mais un conquêt de communauté. En effet, 
l'époux vendeur s'est complètement dessaisi 
de sa propriété, il est libre d'user ou de ne pas 
user du droit que lui laisse le contrat. Le fait 
qui donne ouverture pour lui à la faculté de 
racheter son immeuble, ne peut pas être com­
paré à l'événement d'une condition qui ré­
soudrait la première vente; cet événement n'a 
d'autre effet que de donner à l'époux vendeur 
le droit d'acheter de son acquéreur, mais par 
un contrat nouveau qui prend date du jour 
où il a été passé. (Pothier, Communauté, 
n o s 125, 126, 167.) 

91. Les vices qui se rencontreraient dans 
les titres de l'un des époux antérieurs au 
mariage, et en vertu desquels il est entré de­
puis en possession, ne feraient point obstacle 
à ses droits de propriété exclusive sur les i m ­
meubles qui lui auraient été ainsi transmis, 
si d'ailleurs ceux qui auraient droit de faire 
annuler les titres gardent le silence, à plus 
forte raison s'ils couvrent la nullité par leur 
ratification. Ainsi, peu importerait que la 
vente antérieure au mariage eût été consentie 
par un incapable ; si cet incapable ne récla­
mait pas, ou s'il ratifiait après avoir recouvré 
sa capacité, l 'immeuble acquis resterait pro-

! pre à l'époux acquéreur. (Pothier, Commu-



nauté, n 8 ' 160, 161 ; Toullier, t. 12, n0" 181, 
182, 183.) 

92 II y aurait même raison de décider à 
l'égard de la vente consentie par un individu 
se portant fort pour le propriétaire qui rati­
fie pendant le mariage. (Pothier, n° Mil, ibid.) 

93. Mais faudrait-il également considérer 
comme propre l'immeuble acheté par l'un des 
époux d'un individu qui n'en était pas pro­
priétaire, qui n'agissait pas au nom du pro­
priétaire, que celui-ci a plus tard désavoué, 
en consentant toutefois à ce que l'époux ac­
quéreur conservât l'immeuble sous la seule 
condition de lui en payer le prix? Pothier 
pense que c'est une nouvelle vente faite pen­
dant la communauté et dont le bénéfice lui 
appartient. (Pothier, ibid., n° 162.) 

Il en serait autrement si le prix ayant été 
payé par l'époux acquéreur, le véritable pro­
priétaire avait consenti à l'exécution du con­
trat sous la seule réserve de répéter le prix 
contre le vendeur: ce consentement équivaut 
aune ratification. (Pothier,ibid., n° 163; Du­
ranton, t. 14, n° 171.) 

94. L'immeuble advenu à l'un des époux 
par suite d'une transaction, faite sans fraude, 
sur un titre douteux antérieur au mariage, 
n'appartient pas à la communauté. (Duran­
ton, t. 14, n° 181; Toullier, t. 12, n° 174; 
Pothier, n° 164.) 

95. La possession légale antérieure au ma­
riage suffit, môme sans titre, pour faire ex­
clure l'immeuble de la communauté. Par pos­
session légale, il faut entendre la possession à 
titre de propriétaire. (Duranton, 1.14, n ° i 6 9 ; 
Delvincourt, t. 3, n° 16; Bellot, n° 135; Toul­
lier, t. 12, n° 173.) 

M. Toullier considère cette disposition 
commeintroductived'undroitnouveau. Selon 
lui, l'ancienne jurisprudence avait pris pour 
règle exclusive le droit de propriété (t. 12, 
n° 173). Nous croyons que c'est une erreur 
échappée à ce savant jurisconsulte. Le pas­
sage suivant de Pothier, dans son Traité de 
la communauté, n° 157, montre assez que le 
principe posé par l'art. 1 402 a été emprunté 
à l'ancien droit. « Lorsque, dit Pothier, j'ai 
commencé, avant mon mariage, de posséder 
sans titre un héritage, quoique j'en sois de­
venu propriétaire durant la communauté par 
l'accomplissement du temps de la possession, 
qui s'est accompli durant la communauté, 
l'héritage sera propre de communauté ; car 
ma possession, qui est la cause de l'acquisition 

que j'ai faite de l'héritage, ayant commencé 
avant mon mariage, la cause de l'acquisition 
a précédé le temps de la communauté, et par 
conséquent l'héritage est, suivant notre règle, 
un propre de communauté » Les discours des 
orateurs du gouvernement et la discussion 
dans le sein du Conseil d'état prouvent que 
les rédacteurs du Code civil ont entendu con­
sacrer par l'art. 1 4 02 la règle si nettement po­
sée par Pothier, auquel d'ailleurs notre droit 
nouveau a fait de si nombreux emprunts. 
Cette rectification n'a pas seulement un inté­
rêt historique, on le verra tout à l'heure. 

96. La possession même sans titre suffît 
pour constituer un propre, lorsqu'elle a été 
continuée pendant un temps assez long pour 
fonder la prescription ; à plus forte raison, si 
cette possession a pour base un titre, quelque 
irrégulier qu'il puisse être. 

Si le titre est contesté, mais qu'il y ait trans­
action, la possession conservera tous ses effets 
utiles. Dans ce cas, le titre opérerait encore, 
même isolé de la possession. (V. n° 94.) 

On devra encore traiter avec la même faveur 
la possession qui s'appuie sur un titre non 
valide, mais confirmé depuis le mariage. A ce 
cas s'appliquerait encore ce que nous avons 
dit sous les n o s 91 , 92 et 93, en faisant tou­
jours remarquer que la possession ne serait 
pas même nécessaire pour exclure l'immeuble, 
objet du titre, de la communauté. 

Mais si le titre était radicalement nul, si 
cette nullité n'était point couverte par une 
ratification soit expresse soit tacite, et si l'im­
meuble n'était maintenu aux mains de l'époux 
qui le possédait avant le mariage qu'en vertu 
d'un acte nouveau passé pendant le mariage, 
le fait de la possession, isolé du droit de pro­
priété, suffirait-il pour conservera l'immeuble 
son caractère de propre? M. Toullier (t. 12, 
n° 173) le pense; il se fonde sur ce que l'ar­
ticle 1402 du Code civil est introductif d'un 
droit nouveau, et repousse ainsi l'autorité des 
anciens auteurs qui enseignent tous une doc­
trine contraire. M Toullier nous paraît avoir 
pris un point de départ qui n'est point exact. 
L'art. 1402 n'a point édicté un nouveau prin­
cipe; le Code civil n'a fait que rappeler et 
consacrer en loi la règle posée, avant son ap­
parition, par les jurisconsultes qui l'ont pré­
cédé, et notamment par Pothier. Cette règle, 
selon nous, s'oppose à ce que la solution de 
M. Toullier soit admise. Sans doute pour que 
l'un des époux puisse conserver un immeuble 



Cette première exception ne 6 'applique pas 
seulement aux immeubles corporels possédés 
par le défunt avant sa mort ; elle comprend 
encore le droit, l'action ou le titre en vertu 
duquel le défunt aurait pu en devenir proprié­
taire, et en vertu duquel le conjoint héritier 
l'est ensuite devenu pendant le mariage ; et ici 
reviennent les règles que nous avons posées 
sous les n 0 S 84 et suivants. (Toulier, t. 12 , 
n° 134; Pothier, Communauté, n° 107 etsuiv.) 

99. Elle s'applique encore aux immeubles 
venus de l'un des conjoints par retrait succes­
soral et qui lui appartiennent jure keredita-
rio (C. civ., 841; Toullier, n° 134 bis). 

100. On doit entendre par succession le 
retour légal accordé aux ascendants par l 'ar­
ticle 7 47 du Code civil; les droits des enfants 
naturels dans les successions des père et mère 
qui les ont reconnus, et les droits de ceux-ci 
dans les biens de leurs enfants naturels pré-
décédés, constituent également des droits suc­
cessifs. Le conquêt donné par les deux époux 
à leur enfant commun, et qui leur reviendrait 
en vertu de l'art. 747 précité, serait propre 
pour moitié à chacun des deux époux. (Du­
ranton , t. 14, n° 18 7; contra, Delvincourt.) 
Il en serait autrement si le droit de retour 
avait été formellement stipulé dans la dona­
tion. (Duranton, ibid.) 

101. La seconde exception est relative aux 
biens acquis par donation pendant le mariage. 
L'art. 1405 porte : « Les donations d'immeu­
bles qui ne sont faites pendant le mariage qu'à 
l'un des deux époux, ne tombent point en 
communauté, et appartiennent au donataire 
seul, à moins que la donation ne contienne 
expressément que la chose donnée appartien­
dra à la communauté.» 

Cette disposition est de droit nouveau. 
L'art. 384 de la coutume de Paris ne l'ad­
mettait que pour les donations faites en ligne 
directe, d'après ce principe que les successions 
en ligne directe n'entraînent pas mutation 
de propriété, principe fondé sur l'opportunité 
qu'il pouvait y avoir à conserver les biens 
dans les familles. La loi nouvelle est unique­
ment basée sur cette présomption que le do­
nateur, lorsqu'il dispose en faveur d'un tiers, 
entend surtout l'avantager personnellement; 
elle n'a donc plus fait de distinction entre les 
donations en ligne directe ou collatérale, ou 
celles même faites par des étrangers : tous les 
immeubles compris dans la donation sont ex­
clus de la communauté. 

à titre de propre, il suffit qu'il en ait la pos­
session légale antérieurement au mariage. 
Cette possession, si elle dure assez longtemps 
pour fonder une prescription, devient un vé­
ritable titre de propriété ; elle le fait au moins 
présumer tant qu'elle n'est pas détruite par 
la consécration d'un droit contraire. Mais si 
ce droit apparaît, s'il est prouvé, reconnu par 
l'époux possesseur lui-même, n'cst-il pas évi­
dent que la présomption tombe devant le fait, 
que la possession perd tous ses effets utiles, 
que le caractère de la propriété s'efface avec 
cette propriété même, et que l'époux qui ne 
peut pas retenir l 'immeuble, ne peut pas de­
mander non plus que cet immeuble lui soit 
attribué, exclusivement à la communauté? Il 
n'y a plus là ni propre ni conquêt, il n'y a 
plus rien qu'un droit ruiné, anéanti. Que si 
maintenant il plaît à la communauté, par une 
raison de convenance qui se comprend et s'ex­
plique, d'acheter cet immeuble avec ses pro­
pres deniers, celte acquisition résulte évidem­
ment d'un contrat nouveau passé pendant la 
communauté, sans relation aucune avec la 
possession antérieure au mariage qui n'en 
tire aucun secours, n'en reçoit aucune modi­
fication, et dès lors cette acquisition appar­
tient à la communauté. (Pothier, Commu­
nauté, n o s 9 3 , 162 , i 6 3 ; d'Argentré, sur l'ar­
ticle 4 1 8 de la coutume de Bretagne; L 'attur, 
n° 207 ; Duranton, t. 14 , n o s 180 , 1 8 1 ; Dalloz, 
2 5 . 1. 2 9 1 , n° 1.) 

Cette règle devrait être suivie, non-seule­
ment lorsque l'invalidité du titre sur lequel 
repose la possession aurait été formellement 
reconnue, et qu'il y aurait eu un nouveau 
titre passé entre les parties, mais encore lors­
que, sans s'expliquer aussi positivement, les 
parties auraient donné au nouveau contrat les 
apparences d'une transaction, et se seraient 
efforcées de le rattacher fictivement, par ses 
termes, au contrat sans valeur qui avait précédé 
le mariage. Il est laissé à la prudence du juge 
de rechercher les véritables caractères de la 
convention, et ils doivent s'attacher à ce qui 
a été réellement fait entre les contractants, 
plutôt que de s'arrêter aux expressions dont 
ils se sont servis. 

9 7 . Le principe que les immeubles acquis 
pendant le mariage font partie de l'actif de la 
communauté reçoit plusieurs exceptions. 

98. La première concerne les immeubles 
qui échoient aux époux par succession pen­
dant le mariage (C. civ., 1402, 1404.). 
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11 en serait de même des biens immeubles 
substitués, dans les cas très-rares où ce mode 
de disposer est encore admis par nos lois. 

La loi ne parle que des donations ; mais 
c'est là une expression générique qui s'appli­
que également aux dispositions entre-vifs et 
aux dispositions testamentaires. 

102. Le donateur peut déclarer expressé­
ment que son intention est que les immeubles 
par lui donnés n'entrent pas en communauté. 
Cette disposition doit recevoir son exécution, 
nonobstant la clause du contrat.de mariage 
par laquelle lesépoux auraient stipulé que tous 
leurs biens meubles et immeubles, même ceux 
qui leur adviendraient par succession et do­
nation, entreraient en communauté. Cette 
clause ne lie pas le donateur, qui peut appo­
ser à sa libéralité telle condition qu'il juge 
convenable, pourvu qu'elle ne soit contraire 
ni à la loi ni aux bonnes mœurs. ( Battur, 
t. 1, n° 239.) 

103. L'art. 1405 exclut de la communauté 
les donations d'immeubles faites pendant le 
mariage à l'un des époux. Toullier ( t . 12, 
n° 135 j en conclut que si la donation est faite 
aux deux époux conjointement, les immeu­
bles qui y sont compris tombent en commu­
nauté. Nous ne saurions adopter cette opi­
nion. Les arguments à contrario ont géné­
ralement peu de force. Celui tiré du texte de 
l'art. 1405 doit d'autant moins arrêter l 'at­
tention, que ce texte exige du donateur une 
déclaration expresse d'attribution à la com­
munauté, que l'art. 1405 s'explique sur le 
cas le plus ordinaire, sans exclure les autres : 
de eo quod plerumque fit. L'art. 849 qui oblige 
l'époux successible au rapport de moitié des 
dons ou legs faits conjointement à lui et à 
l 'autre époux pendant le mariage, sans dis­
tinction des cas où la femme renonce à la 
communauté et des cas où elle l'accepte, 
nous paraît trancher la question dans un sens 
contraire. Cette dernière opinion, suivie par 
M. Delvincourt, par MM. Duranton ( t . 14, 
n° 1 8 9 ) , Dal loz( iO. 194. 3) et Battur (t. l , 
n° 2 81), a été consacrée par un arrêt de la cour 
de Toulouse du 23 août 1827 (S.-V. 28 . 2 . 
2 1 1 ; D. P. 28 . 2. 172 ) ; Zachariee ( t . 3, 
§ 507, n° 26 ) se range à l'avis de M. Toullier, 
qui est aussi celui de M. Delaporte (Pand. 
franc, t. 5, p . 4 3 8 ) . 

104. 11 n'y a plus de difficulté s'il est dit 
que la donation est faite aux deux époux, cha­
cun pour moitié. Dans ce cas, elle reste, sans 

CHAI». 2. SECT. i " . § i " . 

nul doute, propre à chacun d'eux. (Toullier , 
loc. cit. ; Pothier, Communauté, n° 173. ) 

105. L'art. 1406 consacre une troisième 
exception à la règle que tous les immeubles 
acquis pendant la communauté tombent dans 
son actif.Cetarticle porte:«L'immeubleaban­
donné ou cédé par père, mère ou autre ascen­
dant, à l'un des deux époux, soit pour le rem­
plir de ce qu'il lui doit, soit à la charge de 
payer les dettes du donateur à des étrangers, 
n'entre point en communauté , sauf récom­
pense ou indemnité. » 

106. Cette disposition, empruntée de l'an­
cien droit, a pour but de favoriser, suivant 
l'expression même de Pothier, les accommo­
dements de famille par suite desquels les hé­
ritages passent du père au fils. Elle embrasse 
deux cas, celui où un immeuble est aban­
donné à l 'un des époux par ses père et mère 
ou ascendant pour le remplir de ce qu'ils lui 
doivent, et celui où cet abandon a lieu à la 
charge de payer les dettes du donateur à des 
étrangers. Dans le premier cas, il importerait 
peu que la dette en paiement de laquelle les 
immeubles auraient été donnés fût purement 
mobilière, d'une somme d'argent, par exem­
ple, qu'elle résultât même du contrat de ma­
riage et fût dès lors entrée en communauté; la 
donation n'en aurait pas moins ce double ré­
sultat, d'éteindre la dette du donateur et de 
substituer à cette dette une valeur immobi­
lière exclue par la loi de l'actif de la commu­
nauté, sauf récompense envers elle au moment 
de sa dissolution. (Pothier , Communauté, 
n° 136 ; Toullier, t. 12, n° 143.) 

107. Quant à l'abandon d'un immeuble à 
charge de payer la dette du donateur, il pro­
duirait les mêmes effets, bien que les dettes 
fussent inférieures, égales ou supérieures au 
prix des biens abandonnés : c'est l'origine de 
l'abandon et non son caractère qu'il faut con­
sidérer. ( Pothier, n° 139.) 

108. Doit-on conclure de la disposition de 
l'art. 1406 que les donations onéreuses faites 
par des collatéraux ou des étrangers à l'un 
des époux, ne peuvent jamais conférer le ca­
ractère de propre aux immeubles qui y sont 
compris? C'est l'avis de Toullier, et, selon lui, 
cet avis est justifié par le texte de l'art. 1406, 
qui n'attache un pareil effet qu'aux donations 
de ce genre faites par les père et mère ou as­
cendants (t. I 2 , n ° s U 3 , 144, 145). Cette déci­
sion nous paraît trop absolue. Nous admettons 
volontiers avec cet auteur (n° 144) que, si un 
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collatéral ou un étranger, après avoir donné j 
une somme d'argent pour se libérer, aban­
donnait un immeuble, cet immeuble entrerait 
dans la communauté. La raison de le décider 
ainsi est évidente : l 'immeuble est ici donné 
en paiement, et, sauf l'exception précise de 
l'art. 1406, il ne peut pas être permis au do­
nateur de frustrer la communauté d'une va­
leur qui lui appartient. Nous pensons encore 
que si les charges de la donation étaient telles 
qu'elles égalassent à peu près la valeur des 
immeubles donnés, elle devrait, dans ce cas, 
être assimilée à un véritable contrat de vente 
et en produire tous les effets. Mais si ces 
charges étaient légères et hors de toute pro­
portion avec l'importance des biens donnés, 
s'il y avait véritablement libéralité en faveur 
de l'un des époux, on ne voit pas pour quel 
motif ce caractère de l'acte disparaîtrait de­
vant les conditions que le donateur a jugé 
convenable d'y ajouter. Les art. 1402 et 1405 
excluent de la communauté, sans exception , 
tous les immeubles échus aux époux, pendant 
le mariage, à titre de donation. L'art. 1406 ne 
s'est point occupé des actesde libéralité pro­
prement dits; il a eu pour unique objet de con­
férer le titre de propre , non aux immeubles 
donnés, mais aux immeubles cédés ou aban­
donnés par les père et mère ou ascendants 
dans les deux cas qu'il prévoit.Cet article a eu 
pour but de favoriser les transactions de fa­
mille et la conservation des immeubles dans la 
même ligne; les dispositions qu'il régit ne sont 
pas, à proprement parler, des dispositions à 
titre de libéralité, mais des cessions ou aban­
dons à titre onéreux, de véritables ventes. 
L'argument d'exclusion qu'on voudraiten tirer 
contre les donations, même avec conditions 
onéreuses de la part des étrangers et des colla­
téraux aux époux, manque donc de force. Il 
appartient aux juges d'examiner s'il n'y a pas, 
entre les charges de la donation et sa valeur, 
une disproportion telle que le caractère de la 
donation a disparu pour faire place à celui de 
la vente. (Battur, n° 232 ; Dalloz. 1.10, p . 195, 
n° 5 7 ; Duranton, t. 14, n°' 190 et 192.) 

109. Les abandons ou cessions d'immeubles 
faits même par les père et mère ou ascendants, 
ne confèrent le caractère de propre aux biens 
qui y sont compris, que lorsqu'ils ont lieu dans 
l'un des deux cas prévus par l'art. 1406. Dans 
les autres cas, ils devraient être considérés 
comme des ventes pures et simples, et tombe­
raient sous l'application des art . M O I et n o s , 

à moins toutefois que la vente n'ait été faite 
à rente viagère ou à fonds perdu ( C . civ., 
918; Toullier, t. 12. n° 146 ). 

110. Que faudrait-il décider si la donation 
avait été déguisée sous la forme d'un contrat 
onéreux ? Devrait-on la considérer comme fai te 
à la communauté? L'art. 1405 semble dire le 
contraire en exigeant une déclaration expresse. 
Mais, d'un autre côté, cette déclaration ne ré-
sulte-t-elle pasvirtuellementde la forme adop­
tée par le donateur? En matière de rapport, 
la jurisprudence a décidé que si les donations 
déguisées sous forme de contrat onéreux 
n'étaient pas de plein droit dispensées de rap­
port, cependant elles pouvaient en être affran­
chies lorsqu'il paraissait résulter des circon­
stances de la cause que la simulation n'avait eu 
lieu que dans ce but ( V. un arrêt de rejet du 
20 mars 1 843 , au rapport de M. Troplong 
(S.-V. 43. l . 451 ; J. P . 1843. 2. 197) . Il y a 
là, nous ne le dissimulons pas, une raison 
d'analogie puissante. Cependant il serait plus 
sage de s'en tenir au texte de la loi, et de 
décider qu'à défaut de déclaration expresse, 
le bénéfice de la donation immobilière reste 
propre à l'époux donataire, avec d'autant 
plus de raison que les motifs de la simula­
tion peuvent être personnels à cet époux, et 
tout à fait étrangers à la pensée d'avantager 
la communauté : Optima lex quœ minimum 
judici relinquit, optimus judex qui minimum 
sibi. 

n i . L'immeuble acquis,pendant le mariage, 
à titre d'échange contre l'immeuble apparte­
nant à l 'un des époux, n'entre point en com­
munauté , et est subrogé au lieu et place de 
celui qui a été aliéné, sauf la récompense, s'il 
y a soulte (C. civ. , 1407 ; Pothier, Com­
munauté, n° 197 ; Toullier, t. 1 2 , n o s 1 4 7 et 
148). 

112. L'immeuble échu en contre-échange 
et avec soulte deviendra propre pour la tota­
lité ; il ne sera pas conquêt au prorata de la 
somme payée pour la soulte. Toullier (t. 12, 
n° 149) cite l'opinion conforme de Pothier, 
d'Argentré, Lebrun et Duplessis. 

113. Si cependant la soulte était considé­
rable, égale, par exemple, ou supérieure à la 
valeur de l'héritage donné en échange, le con­
trat ne devrait-il pas être considéré comme 
mixte, et, en conséquence, l'immeuble ne de­
vrait-il pas être réputé conquêt jusqu'à con­
currence de la somme déboursée par la com­
munauté? C'est l'avis de Pothier ( loc. cit. ) , 



suivi par Bellol des Minières. Delvincourt 
( l. 3, p. 2 47, note 3) pense que, dans ce cas, 
l'immeuble reçu en contre-échange appartient 
en entier à la communauté. Duranton (t. 14, 
n° 195) propose d'appliquer à ce cas, par ana­
logie, l'art. 866 du Code civil. 11 nous semble 
que la rédaction très explieite de l'art. 1407 a 
eu précisément pour but de trancher toutes ces 
diflicultés, objet de nombreuses controverses 
avant le Code, et que, quelle que soit l ' im­
portance de la soulte, l'immeuble reste propre 
en totalité, sauf récompense à la communauté. 
(Toullier, t. 12, n o s 149 et 150.) 

114. De9 meubles ou des sommes d'ar­
gent pourraient-i ls être subrogés au lieu 
et place de l'immeuble aliéné ? Pothier ne 
le pensait pas (loc. cit.). Le texte de l'ar­
ticle 1407 s'y oppose. Cependant M. Toullier 
pense que cette subrogation peut avoir lieu 
( t. 12, n o s 151 , 152 ). 11 cite l'art. 1433, por­
tant que « s'il est vendu un immeuble appar­
tenant à l'un des époux, et que le prix en 
ait été versé dans la communauté, le tout sans 
remploi, il y a lieu au prélèvement de ce prix 
sur la communauté ; » et il en tire la consé­
quence que si le prix est encore dû, il appar­
tient exclusivement au propriétaire de l'im­
meuble vendu ou à ses héritiers. Deux arrêts 
de la cour de Nancy, l'un du 20 août 1827 
(S.-V. 28 . 2. 3 9 ; J. P . 3 e édit. ) , l'autre du 
7 février 1840 (S.-V. 40. 2. 484; J. P . 1841. 
1. 1 0 7 ) , l'ont en effet jugé en décidant que , 
dans ce cas, les créanciers du mari ne peuvent 
pas saisir le prix représentatif de l 'immeuble 
de la femme. Coulon (Questions de droit i. 1, 
p . 1 0 1 ) , Duranton ( t . 14, n° 359 ), émettent 
la même doctrine, qui nous paraît conforme à 
la loi et à la raison. Cependant, sans contes­
ter le principe, on peut dire que ce n'est pas 
là une véritable subrogation. 

115. L'immeuble acquis pendant le mariage 
en remploi du prix des propres aliénés ne 
tombe pas dans la communauté. Nous revien­
drons sur ce point lorsqu'il sera question du 
remploi ou des récompenses dues à l'un ou à 
l'autre des époux. (Toullier, t. 12, n° 154.) 

116. L'acquisition faite pendant le mariage, 
à titre de licitation ou autrement, de portion 
d'un immeuble dont l'un des époux était pro­
priétaire par indivis, ne forme point un con­
quêt ; sauf à indemniser la communauté de 
la somme qu'elle a fournie pour cette acqui­
sition (C. civ., 1 408). 

117. La disposition de cet article est fondée 

sur ces deux principes admis par l 'ancienne 
jurisprudence : 1° que les partages sont, non 
aitributifs , mais déclaratifs de propriété 
C. civ., 883 ) ; 2° que les immeubles possé­
dés par l'un des époux avant le mariage lui 
sont propres. (Pothier, n" 140. ) Elle s'appli­
que aux partages et aux licitations. Il suffit 
pour son exécution du fait de l ' indivision, 
quelle qu'en soit l'origine et sans distinguer, 
comme le faisait l'ancien droit, les indivisions 
primitives de celles qui se seraient formées à 
la suite d'un premier ou de plusieurs partages. 
(Toullier, t. 12, n o s 155 et 166.) 

118. L'art. 1408 répute propre l'acquisition 
faite à titre de licitation ou autrement; ainsi 
il s'appliquerait à l'acquisition par vente, do­
nation, retrait successif, transaction, etc. Sous 
l'empire des anciens principes, quelques au­
teurs s'étaient prononcés en ce sens que l'ac­
quisition à titre de licitation ne faisait pas 
l 'immeuble propre (V. Renusson, Des pro­
pres, chap. 1 e r , sect. 5, et Ferrière, Cout. de 
Paris, art. 326, glos. l r e , g 3, n° 11); et cela 
avait été consacré notamment par un arrêt du 
23 juin 1660. Toutefois le système du Code 
civil avait été mis en avant, et les auteurs les 
plus graves l'avaient suivi. C'était l'avis de 
Lebrun (Des successions, liv. 4, chap. 1 e r ) , de 
Duplessis ( eod. liv. 3 , chap. dern. ) , de La-
moignon (Arrêtés, lit. Des propres, art . 3) . 
Dumoulin étendait même la solution au cas 
où des étrangers avaient été admis à surenché­
rir : « JSec obstat, disait-il, quod extraneus 
licitator fuerit admissus, quia viclus fuit et 
repulsus; ex quo res remansit socio,et sic 
idem est ut si solum inter socins fuisset lici-
lalio. » Des arrêts nombreux consacraient cette 
solution; ils sont cités par l 'annotateur de 
Renusson, q u i , loin d'admettre l'avis de 
cet auteur , le réfute au contraire et conclut 
en ces termes : « La licitation ne fait qu'ôter 
l'indivis entre les co-héritiers, et quand l'hé­
ritier a le total de l'héritage par licitation, 
on présume que, dès le commencement, la 
totalité lui en appartenait. » C'est le système 
que le Code civil a consacré par son article 
1408, dont la généralité coupe court aux dif­
ficultés soulevées sous l'ancienne jurispru­
dence. 

119. Par suite du même principe, il fau­
drait encore appliquer l'art. 1408 à la licita­
tion faite après saisie conformément à l'article 
2205 du Code civil. La présence des créanciers 
et les poursuites qui ont précédé la l icitation, 



ne peuvent ni en changer la nature ni en mo­
difier les conséquences. 

120. Mais l'acquisition faite par l'un des 
héritiers, par suite d'expropriation, formerait-
elle un propre ou un acquêt de sa commu­
nauté? La question s'est présentée et a été 
vivement débattue sous l'ancienne jurispru­
dence. Des arrêts consacraient en principe 
que l'adjudication faite à l'héritier par suite 
d'une vente par décret, avait l'effet de rendre 
l 'immeuble adjugé acquêt de communauté. De 
ce nombre était l'arrêt de la MeiUeraye, dut 3 
juin 1662, et celui du 26 mai 1696 rendu en fa­
veur de la maréchale de Créqui. Cette solution, 
du reste, si l'on s'en réfère aux discussions qui 
ont précédé ces arrêts, était basée sur la diffé­
rence qu'on établissait entre le partage et l'ad­
judication 6 u r vente par décret. Dans le par­
tage, disait-on, l'héritier agit comme héritier; 
le bien passe entre ses mains jure famitiœ et 
titulo successioms ; dans la vente par décret, au 
contraire, l'héritier adjudicataire ne diffère en 
rien des autres enchérisseurs ; il est vendeur à 
la lois et acquéreur, et quand la vente est faite, 
il ne lui reste rien de son ancien titre d'héri­
tier. Cette doctrine n'avait pas cependant pré­
valu. Merlin, qui a résumé l'opinion des an­
ciens auteurs , a dit ( Quesl., v° Propre , g 2 , 
n° 5) : « Pour qu'il y eût changement de pro­
priété, il faudrait que l'héritier eût cessé d'ê­
tre propriétaire au moins quelques instants, 
que la propriété eût été en d'autres mains, et 
qu'il l'eût reprise ensuite à un titre différent. 
Mais à quel moment assigner cette cessation 
de propriété ? est-ce au moment de l'adjudi­
cation ? supposera-t-on que la justice a été pro­
priétaire ? Ce serait une supposition absurde : 
la propriété des citoyens ne passe pas dans les 
mains de la justice. Mais si la propriété de l'hé­
ritier bénéficiaire n'a pas cessé un instant, il est 
donc propriétaire au même titre avant et après 
l'adjudication ; il possède donc toujours les 
biens comme hérit ier, et avec la qualité de 
propres. » Telle était, en effet, la doctrine des 
auteurs le mieux accrédités, des Henrys, Bre-
tonnier, Guyot, Val in, et la jurisprudence 
l'avait consacrée. — V. l'arrêt du 2 août I73i> 
et celui du 26 mars 1782 , rapportés avec de 
nombreuses autorités par Merlin [loc. cit.). 

Sous l'empire du Code civil, la question 
pourrait se présenter également; mais il est 
bien évident qu'en présence de l'exception 
posée en des termes si généraux par l'art. 1408, 
il y aurait une raison de plus de faire préva-

loir cette dernière solution. Cet article, en 
effet, fait cesser, pour le cas de licitation, la 
difficulté qui s'était d'abord élevée, en décla­
rant expressément que l'immeuble ainsi ac­
quis sera propre à l'époux. Comment donc ne 
recevrait-il pas son application au cas où l'im­
meuble serait acquis à l'époux par voie d'ad­
judication sur une vente forcée ? Ajoutons que 
cet article est moins fondé sur le droit de fa­
mille ou le titre d'héritier, qui avaient tant 
d'influence sous l'empire de l'ancien droit cou­
tumier, que sur le seul fait d'indivision des 
immeubles antérieure au mariage. «Le fait de 
l 'indivision, dit Toullier (n° 159), suffit pour 
faire l'application de l'art. 1408. Il ne recher­
che ni l'origine, ni la cause de l'indivision, ni 
la manière dont l'époux est devenu copro­
priétaire avant le mariage. 11 ne considère que 
le fait de l'indivision. Il paraît que le Code n'a 
eu d'autre but que celui de la faire cesser ab­
solument et pour toujours; ce qui n'arriverait 
point si les portions de l'immeuble indivis 
avant le mariage, acquises depuis, formaient 
un conquêt et non pas un propre de commu­
nauté, puisqu'à sa dissolution elles se trouve­
raient encore indivises entre le survivant des 
conjoints et les héritiers du prédécédé. Le 
Code ne recherche pas davantage comment 
ces portions de l'immeuble indivis ont été 
acquises pendant le mariage, soit à" titre de 
licitation ou autrement. Il suffit que l'immeu­
ble fût encore indivis au moment de l'acqui­
sition. Or, il est certain, et il est reconnu, que 
la saisie immobilière ne dessaisit point celui 
sur qui elle est faite de la propriété de l'im­
meuble saisi. L'époux dont l'immeuble indivis 
a été saisi, en est donc encore copropriétaire 
au moment où il acquiert, par adjudication, 
les portions de ses consorts indivises avec la 
sienne. L'art. 1408 est donc applicable à ce 
cas, de même qu'à toute autre acquisition d'un 
immeuble indivis, et les portions ainsi ac­
quises sont propres... » Ces considérations 
nous semblent décisives. Aussi l'opinion de 
Toullier a-t-elle été suivie par MM. Duranton 
(t. 1 4 , n° 200) et Battur (t. 1 e r , n° 259). 

Disons-le cependant, la doctrine contraire 
a été enseignée par M. Bellot des Minières 
{Contr. de mar., t. 1 e r , p . 2 1 9 ) , qui cite 
comme ayant consacré son opinion, un arrêt 
de la Cour de cassation, du 24 juillet 1816 
( S . - V . 16. 1. 397 ; J . P . 3 e édit. ; D. A. 6. 323) 
et un arrêt de la cour de Paris, du 2 juin 1 8 1 7 
( S . - V . 1 8 . J . 8 8 ; J . P . 3 E édit.). L'existence 
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de res arrêts, quoique préjugé qui en dût ré­
sulter contre notre opinion, ne nous la ferait 
pas abandonner sans doute , persuadés que 
nous sommes de son exactitude. A plus forte 
raison devons-nous la maintenir, alors que 
ces arrêts n'ont évidemment pas la signification 
que leur donne M. Bellot des Minières. La 
question qui s'était présentée, dans l'espèce, 
était bien celle que nous discutons ici , et la 
cour royale d'Amiens l'avait résolue dans notre 
sens par arrêt du 3 mars 1815 ( S . - V . 16. 1. 
397 ; J . P . 3 e édit.). Mais à côté de cette ques­
tion , il s'en élevait une de compétence, qui 
était celle de savoir si des actes administratifs 
intervenus, et en vertu desquels un domaine 
avait été partagé et vendu comme acquêt de 
communauté, n'avaient pas fait obstacle, tant 
qu'ils subsistaient, à ce que les tribunaux dis­
posassent du prix en faveur de la femme ou 
de ses créanciers. Or, c'est sur cette difficulté 
seulement que la Cour de cassation s'est pro­
noncée, par son'arrêt précité du 24 juill. 1816, 
en cassant l'arrêt de la cour d'Amiens. L'ar­
rêt ne résout donc pas la question ; le texte 
même s'en explique, et il ne peut pas dès lors 
être opposé à notre solution. Quant à celui de 
la cour de Paris du 2 juin 1817, qui a été 
rendu sur le renvoi prononcé parle président, 
nous devons dire que s'il la résout, c'est seule-
ment en la mettant en présence des anciens 
principes par lesquels l'espèce était régie, en 
sorte qu'il ne peut pas plus que celui de la 
Cour de cassation faire autorité sous l'empire 
du Code civil. 

121 . Le deuxième alinéa de l'art. 1408 con­
tient une disposition qui manquait à l'ancien 
droit, et qui fait disparaître bien des difficul­
tés. « Dans le cas, porte cet alinéa, où le mari 
deviendrait seul , et en son nom personnel, 
acquéreur ou adjudicataire de portion ou de 
la totalité d'un immeuble appartenant par in­
divis à la femme, celle-ci, lors de la dissolu­
tion de la communauté, a le choix ou d'aban­
donner l'effet à la communauté, qui devient 
alors débitrice envers la femme de la portion 
appartenant à celle-ci dans le pr ix , ou de 
retirer l'immeuble en remboursant à la com­
munauté le prix de l'acquisition. » On peut 
faire, sur cette partie de l'art. 1408, plusieurs 
observations importantes. 

122. Il faut, pour que la femme puisse user 
de la faculté qui lui est donnée par la loi, que 
le mari n'ait aucun droit dans l'immeuble in­
divis ; si lui-même est copropriétaire, il achète 

CHAP. 2. SECT. l r e . § 1 e r . 

pour son compte personnel, et la totalité de 
l'immeuble lui reste propre en vertu de la 
première partie de l'art. 1408. (Duranton ,1 .14 , 

n° 202.) 
123. Cette solution devrait être admise lors 

même que le mari serait devenu copropriétaire, 
à titre gratuit, depuis la formation de l'indi­
vision , par exemple, si l'un des coproprié­
taires lui avait donné ou légué sa part. On ne 
peut pas présumer, dans ce cas, qu'il ait ac­
quis pour sa femme, comme au cas de vente 
volontaire ou d'adjudication. (Duranton,ibid.) 

124. Il suffit, pour que la femme puisse 
user de son droit, qu'il y ait eu vente ou ad­
judication au m a r i , en son nom personnel, 
lors même que celui-ci aurait déclaré acquérir 
pour sa femme. 11 faudrait un mandat exprès 
ou au moins une ratification de la femme. 
(Pothier, Communauté, n° 150; Duranton, 
t. 14, n° 2 0 4 ; Toullier, t. 12, n° 1 6 2 ; Dalloz, 
10. 197. 63.) 

125. Mais si la femme avait acheté sous l'au­
torisation de son mar i , l 'immeuble lui serait 
propre. (Toullier, t. 12, n° 164; Dalloz, 10. 
197. 63.) 

126. Si l'acquisition a été faite par le mari 
et par la femme conjointement, la femme 
aura-t-elle le droit d'option ? Le texte de la 
loi s'y oppose ; il ne s'applique qu'à l'acquisi­
tion faite par le mari seul, et en son nom per­
sonnel. (Toullier, t. 1 2 , n° 166. ) Quel sera 
donc le sort de cet immeuble? constituera-t-il 
un propre, ou un conquêt? M. Toullier pense 
qu'il aura les caractères d'un conquêt, parce 
qu'il n'y aura pas eu acceptation formelle de 
la femme, acceptation nécessaire pour former 
un propre, aux termes de l'art. 1435. Cette doc­
trine ne paraît pas conforme aux véritables 
principes. L'art. 1435 , relatif aux propres de 
remploi, est tout à fait étranger à la question, 
qui reste toute entière sous l'empire du § i e r 

de l'art. 14^8 , aux termes duquel l'acquisi­
tion faite pendant le mariage de portion d'un 
immeuble, dontl 'un des époux est propriétaire 
par indivis, reste propre à cet époux. Le mari 
qui agit avec sa femme dans ce cas, est présumé 
agir pour elle et dans son intérêt. (Pothier, 
De la communauté, n° 152; Battur; Dalloz, 
10. 197. 63 . — Caen, 25 février 1837, S . - V . 
38. 2. 154; D. P. 38 . 2 . 97 . ) Un arrêt de la 
cour de Colmar, du 20 janvier 1831 ( S . - V . 32. 
2. 355 ; J. P. 3 e édit.) avait même été jusqu'à 
accorder à la femme, dans ce cas, le droit d'op­
tion. L'arrêt de la cour de Caen nous paraît 



ra î t ra ien t devant le re t ra i t opéré par la femme 
après la dissolution de la c o m m u n a u t é (Toul­
lier, t. 12, n° 170). Toutefois, j u squ ' à ce r e ­
trai t , la propr ié té appa r t i en t à la c o m m u n a u t é , 
et la vente serait valable si la femme se b o r ­
na i t à réclamer le pr ix de la por t ion qu i lui 
a p p a r t i e n t ( Cass. 31 mars 1835, S.-V. 35. 1. 
516 ; J . P. 3 e édi t . ; D. P . 35. 1. 210). 

131. Le Code n 'a poin t fixé le délai dans 
lequel la veuve doit faire son opt ion . Si elle 
accepte la c o m m u n a u t é , elle doit faire con­
naître, sa volonté avant le p a r t a g e ; dans le 
cas cont ra i re , son droi t d u r e t ren te ans . (Toul­
l ier , t. 12, n° 168). Peut-êlre devrait-on r e ­
connaî t re aux hér i t i e r s la faculté de la forcer 
à s 'expl iquer , soit par une mise en demeure , 
soit même par u n e demande en just ice : il i m ­
por te à l 'ordre publ ic que le sort des propr ié tés 
ne reste pas si longtemps ince r ta in . 

132. Nous avons di t q u e l ' a r t . 1408 avait 
créé en faveur de la femme u n droi t nouveau 
qu 'el le ne tenai t pas de nos cou tumes . On 
peu t voir cependan t que la doct r ine des a u ­
teurs et l 'autor i té des ar rê ts tendaien t à le lu i 
accorder ( Pothier , De la commmunauté, 
n o s 151 et 152). En pays de droi t écri t , la j u ­
r i sp rudence fondée sur la loi 78 ff. De jure 
doiium, don t elle avait accepté le p r inc ipe 
en le modifiant , reconnaissai t formel lement à 
la femme le droi t d 'opt ion que lu i confère au­
j o u r d ' h u i l 'ar t . 1 408 : c'est ce qu i résu l te e n ­
core de l 'arrêt du 8 mars 1837 ci-dessus cité 
(V. n° 129). On peu t en conclure que ce droi t 
pour ra i t , sous le Code, être exercé même par 
la femme mar iée sous le rég ime dotal : c'est 
en effet ce qu i a été jugé pa r u n a r rê t de la 
cour de Limoges du 12 mars 1828 (S.-V. 29. 
2. 7 7 ; J. P . 3 e éd i t . ; D. P. 29. 2. 127), pa r u n 
au t r e a r rê t de la cour de Toulouse du 24 j a n ­
vier 1835 (S.-V. 35 . 2. 383 ; J . P . 3 e é d i t . ; 
D. P . 35. 2. 118), par u n a r rê t de la cour de 
Riom du 10 février 1836 (S.-V. 36. 2. 186; 
J . P . 3 e édi t . ; D. P . 36. 2. 66), pa r un second 
a r rê t de la m ê m e cour du 20 mai 1839 (S.-V. 
39 2. 513), et enfin par u n de rn ie r a r rê t de 
l a c o u r d e L i m o g e s d u 2 3 décembre 1840 (S.-V. 
41 . 2. 426 ; D. P . 41 . 2. 117). Cette doc t r ine 
est également enseignée par Toullier ( t . 14, 
n o s 218 et 2 1 9 ) , Duranton (t . 15 , n° 2 6 3 ) , 
Tessier (De la dot, t. 1 e r , p . 279 ) . Rellot 
des Minières {Du contrat de mariage, t. 4 , 
p . 143) pense au contra i re q u e , sous le rég ime 
d o t a l , le mar i ne pouvant ag i r q u e comme 
mandataire de sa femme, celle-ci est obligée 

plus conforme au texte et à l'esprit de la loi. 
127. Lorsque le mari a simplement acheté 

les parts des copropriétaires de sa femme, sans 
que la portion de celle-ci ait été mise en vente, 
quel sera son droit à la dissolution de la com­
munauté? Toullier (t. 12, n° 167) pense qu'elle 
n'aura pas la faculté de garder les portions ad­
jugées au mari en indemnisant la commu­
nauté, qu'il y aura indivision entre eux. Le 
texte de l'art. 1408 repousse celle opinion. Il 
suffit, pour donner ouverture au droit de la 
femme, que le mari se soit rendu adjudicataire 
de portion ou de la totalité de l'immeuble. 
Ajoutons que la propriété de la femme étant 
indivise, repose sur toutes les parties de l'im­
meuble, in toto et in quâlibel varie. On ne 
comprendrait donc pas comment le mari pour-
rail acheter séparément la part des héritiers. 
Il faut dire que dans ce cas la femme pourra 
retirer les portions acquises par le mar i , en 
remboursant le prix à la communauté; c'est 
l'avis de M. Duranton (t. 14, n° 207) : mais 
cet auteur ajoute que la femme pourrait même 
contraindre la communauté à prendre sa por­
tion, en lui tenant compte du prix dans la 
proportion de celui payé par le mari. Cette 
conséquence, tirée d'un principe vrai, nous 
paraît forcée. Le droit d'option de la femme ne 
peut s'exercer que dans les limites de l'acqui­
sition faite par le mari. 

128. Le droit d'option n'est pas personnel 
à la femme, il passe à ses héritiers. (Duranton, 
t. 14, n° 2 0 3 ; Toullier, t. 12, n° 169 ; Dalloz, 
10. 197. 63.) 

129. Mais les créanciers pourraient-ils 
l'exercer en vertu de l'art. 1166 du Code civil ? 
Il a été jugé que ce droit constitue un privi­
lège dont les créanciers ne peuvent pas se pré­
valoir. Le 14 juillet 1834, 1a Cour de cassation 
casse un arrêt contraire de la cour de Limoges 
(S.-V. 34. 1. 533 ; J . P . 3 e édit. ; D. P. 34. 1. 
2 8 i ) ; le 10 février 1836, arrêt conforme de la 
cour de Riom, saisie par renvoi (S.-V. 36. 2. 
186; J . P . 3 e édit.). Le pourvoi contre ce der­
nier arrêt a été rejeté par la section des re­
quêtes, le 8 mars 1837 (S.-V. 3 7 . 1 . 331 ; J. P. 
1837. l . 6 l . i ) . Ces décisions sont en harmonie 
avec les principes les plus usuels en matière 
de retrait, etelles doivent être adoptées comme 
règle. 

130. Il est évident que le mari ne peut ni 
vendre ni hypothéquer l'immeuble par lui 
acquis au préjudice du droit d'oplion de la 
femme. Ces ventes et ces hypothèques dispa-



de garder l'immeuble licite. L'opinion con­
traire, qui laisse à la femme le droit d'option, 
nous parait préférable. 

l i t . Il faut encore considérer comme pro­
pre, par exception au principe posé par l'ar­
ticle MOI, 3 ° , tout ce qui se réunit et s'incor-
corpore, par voie d'accession, aux immeubles 
propres des époux, même pendant le mariage. 
(Duranton, t. 1 4 , n° 1 6 6 ; art. 5 5 2 et suiv. du 
Code civil; Battur, n o s

 2 1 9 , 2 2 0 . ) — V . Acces­
sion. 

Mais la réunion d'une maison contiguë à 
celle de l'un des deux époux, l'acquisition 
d'une pièce de terre enclavée au milieu d'un 
enclos également propre à l'un d'eux, consti­
tueraient des acquêts de communauté. ( Po­
thier, De la communauté, n° 1 9 2 . ) 

§ 2 . — Du passif de la communauté et des 
actions qui en résultent contre la commu­
nauté. 

1 3 4 . On peut poser comme règle générale, 
que toutes les choses qui entreraient dans 
l'actif de la communauté, si elles apparte­
naient à l'un des époux, en forment le pas­
sif si elles sont dues par lui : Secundum na-
turam est commoda cuiusqud rei eum sequi 
quem sequuntur incommoda. (L. 1 0 ff. De 
reg.jur.; — Toullier, t. 1 2 , n° 1 9 7 . ) 

1 3 5 . L'art. 1 4 0 9 porte : « La communauté 
se compose passivement : 

» 1° De toutes les dettes mobilières dont 
les époux étaient grevés au jour de leur ma­
riage, ou dont se trouvent chargées les suc­
cessions qui leur échoient pendant le mariage, 
sauf la récompense pour celles relatives aux 
immeubles propres à l'un ou à l'autre des 
époux ; 

» 2 ° Des dettes, tant en capitaux qu'arré­
rages ou intérêts, contractées par le mari pen­
dant la communauté, ou par la femme du 
consentement du mari, sauf la récompense 
dans les cas où elle a lieu ; 

» 3° Des arrérages et intérêts seulement 
des rentes ou dettes passives qui sont person­
nelles aux deux époux; 

» 4° Des réparations usufructuaires des im­
meubles qui n'entrent pas en communauté; 

» 5 ° Des aliments des époux, de l'éducation 
et entretien des enfants, et de toute autre 
charge du mariage. » 

On voit par celte énumération que le passif 
de la communauté se compose principale­
ment des dettes de chacun des conjoints ; la 

des successions qui leur échoient per 
mariage; 3 ° et enfin celles qu'ils ont con­
tractées pendant sa durée. 

1 3 6 . La communauté légale est chargée de 
toutes les dettes mobilières dont chacun des 
époux était débiteur au jour de la célébration 
du mariage. Cela est conforme aux principes 
de notre ancien droit. Les dettes mobilières 
étaient une charge de l'universalité des meu­
bles. {Coutume de Paris, art. 2 2 1 ; Pothier, 
De la communauté, n° 2 3 3 ; Toullier, t. 1 2 , 
n° 2 0 0 . ) 

On doit entendre par dettes mobilières, 
celles qui ont des meubles pour objet. ( Po­
thier, ibid., n° 2 3 4 . ) 

1 3 7 . L'obligation de faire ou de ne pas faire 
se résolvant en dommages-intérêts, est mobi­
lière. (Pothier, n° - ?35 ; Toullier, n° 2 0 8 . ) 

1 3 8 . L'accession d'une hypothèque n'ôlerail 
pas à la dette son caractère mobilier. 11 en serait 
autrement si l'un des époux ne devait qu'hy­
pothécairement; par exemple, si, héritier pour 
portion, il est détenteur d'un immeuble af­
fecté aux dettes de la succession. La commu­
nauté ne serait grevée de la dette que jusqu'à 
concurrence de la part héréditaire du conjoint 
successible. On peut citer encore le cas où l'un 
des époux serait obligé, comme tiers déten­
teur d'un fonds grevé d'hypothèques, vis-à- vis 
des créanciers d'un ancien vendeur; la com­
munauté ne serait pas tenue de ces dettes: 
Res débet, non persona. ( Pothier, n o s 2 3 7 , 
2 3 8 ; Toullier, n° 2 0 4 . ) 

1 3 9 . Il faut encore considérer comme étant 
à la charge de la communauté : 1 0 la dette con­
tractée par l'un des époux solidairement avec 
d'autres, sauf recours contre les codébiteurs 
pour leur part ( Pothier, n° 2 8 7 ; Toullier, 
n° 2 0 5 ) ; 2 ° la dette alternative d'un immeu­
ble ou d'un meuble lorsqu'il y a eu option 
pour le meuble; peu importerait que le choix 
fût laissé à l'époux débiteur; mais il ne fau­
drait pas considérer comme alternative la 
dette d'une seule chose, avec faculté de se li­
bérer en en payant une autre (Pothier, n° 2 4 5 * 

Toullier, n° s
 2 0 6 , 2 0 7 ; Duranton, 1 . 1 4 , n° 2 2 6 * 

Dalloz, 1 0 , 2 9 8 , n° 2 ) ; 3 " les dettes contrac­
tées avant le mariage, même dans l'intérêt 
exclusif d'un tiers, par exemple, un caution­
nement (Duranton, t. 1 4 , n° 2 2 1 ) . 

1 4 0 . L'art 1 4 0 9 apporte une exception au 
principe que toutes les dettes mobilières des 

loi en fait trois classes : 1 ° celles dont les 
épouxétaient grevésavant le mariage ; 2° celles 
Aac c n ^ n c c i n n s nui leur échoient pendant le 
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époux antérieures au mariage sont supportées 
par la communauté, sauf, dit cet article, la ré­
compense pour celles relatives aux immeubles 
propres à l'un ou à l'autre des époux. Cette 
exception résultait de la règle posée par l'ar­
ticle 1437, qui ne permet pas que l'un des 
époux puisse s'enrichir aux dépens de la com­
munauté. 

Ainsi la dette du prix d'un immeuble ac­
quis par l'un des conjoints avant le mariage, 
les sommes dues pour retour d'un lot en im­
meubles, ne font point partie du passif de la 
communauté. Il en serait autrement si les im­
meubles achetés ou partagés avaient été re­
vendus avant le mariage; dans ce cas, la dette 
du prix ou de la soulte n'aurait plus le carac­
tère qui la fait exclure du passif de la com­
munauté; mais dans le cas contraire, l'époux 
débiteur ne pourrait pas se décharger de son 
obligation sur la communauté, en lui aban­
donnant l'immeuble à raison duquel cette 
obligation a été contractée (Pothier, n° 2 3 9 ; 
Toullier, n o s 2 0 9 , 210 ). Il ne faudrait pas 
appliquer ce principe à l'action en répé­
tition par l'acquéreur du prix qu'il aurait 
indûment payé à raison d'un immeuble que 
l'époux vendeur n'aurait pas pu lui livrer. 
Cette action en réparation d'un préjudice 
souffert serait à la charge de la communauté. 
(Duranton, t. 14, n° 205. ) 

Il ne se ferait d'ailleurs pas de compensa­
tion entre les dettes relatives aux propres im­
mobiliers el les créances mobilières. Ainsi le 
prix de l'immeuble vendu par l'un des époux 
avant le mariage, tombe dans la communauté, 
qui n'a point à supporter le paiement de l'im­
meuble acheté par le même époux avant la 
célébration du mariage. (Duranton, t. 14, 
n o s 215 à 218 . ) 

141. Le principe posé par l'art. 1 409 1 0 re­
çoit encore une exception à l'égard de la dette 
d'un corps certain appartenan t à celui des con­
joints qui seul en est débiteur, et qui dès lors 
n'est pas entré dans sa communauté. ( Po­
thier, n° 240 ; Toullier, n° 211 . ) 

142.11 reste à observer à l'égard des dettes 
passives mobilières soit du mari, soit de la 
femme, qu'elles entrent dans la communauté 
légale, quand même elles excéderaient la va­
leur de l'actif mobilier et même la valeur de 
tous les biens du conjoint débiteur. (Pothier, 
n° 241 ; Toullier, n° 200.) 

143. Le créancier de la femme en vertu 
d'un titre authentique, ne peut poursuivre le 
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mari par voie d'exécution que huit jours après 
la signification de son titre. Sous l'ancienne 
jurisprudence, on se montrait plus exigeant : 
« Quoique le mari, dit Pothier (De la com­
munauté, n° 242), devienne débiteur des dettes 
de la femme qu'il a épousée, les créanciers de 
la femme, quoiqu'ils eussent un titre exécu­
toire contre elle, ne peuvent procéder contre 
le mari, par voie d'exécution, qu'ils n'aient au 
préalable obtenu sentence contre lui, qui le 
condamne au paiement, ou, ce qui revient 
au même, qui déclare exécutoire contre lui 
les titres que les créanciers ont contre sa 
femme. » Aujourd'hui, la signification du 
litre au mari, huit jours avant le commence­
ment des poursuites, semblerait suffisante; et 
cela, par analogie de ce que prescrit l'arti­
cle 877 du Code civil aux créanciers du dé­
funt qui veulent se faire payer par son héri-
ritier. Sic Toullier (t. 12, n° 201 ). 

144. La communauté n'est tenue des dettes 
mobilières contractées par la femme avant le 
mariage, qu'autant qu'elles résultent d'un 
acte authentique antérieur au mariage, ou 
ayant reçu, avant la même époque, une date 
certaine, soit par l'enregistrement, soit par 
le décès d'un ou plusieurs signataires dudit 
acte: il faut ajouter avec l'art. 1328, « ou du 
jour où la substance du titre est constatée 
dans des actes dressés par des officiers pu­
blics, tels que procès-verbaux de scellé ou 
d'inventaire. »On doit faire remarquer encore 
que l'art 1328 est limitatif, que les créanciers 
de la femme avant le mariage ne pourraient 
faire preuve, hors des cas prévus par sa dis­
position, de la date d'un acte sous seing-
privé dont ils seraient porteurs. Les principes 
du Code sur ce point sont plus sévères que 
ceux de l'ancien droit. (V. Pothier, De la 
communauté, n o s 74, 245, 260 à 627; Duran­
ton, t. 14, n° 230 . ) 

Il suffit que la date certaine soit antérieure 
au mariage, lors même qu'elle serait posté­
rieure au contrat civil. (Bellot; Duranton, 
t. I 4 , n ° 2 1 9 ; Dalloz, 10 .199. — Contra, Bat­
tur et Delvincourt. ) 

Le défaut de date n'invalide pas l'obliga­
tion vis-à-vis de la femme, mais les créanciers 
n'ont d'action que sur la nue propriété de ses 
biens personnels. Ainsi, ils ne pourraient 
saisir les sommesquelafemme, paruneclause 
de son contrat de mariage, aurait été auto­
risée à toucher sur ses simples quittances pour 

i ses besoins personnels, cette action devant 
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nécessairement retomber sur les jouissances 
usufruitières de la communauté. (Cass. I e r fé­
vrier 1819, S.-V. 19. 1. liG ; J. P. 3 e édit. ; 
1). A. 10. 319 ; —Rolland de Villargues, Rrp. 
du not., v° Régime dotal, n° 101 ; Roger, De 
la sais>e-a> rél, n° 192.) 

L'obligation de la femme, si elle avait été 
souscrite,depuis le mariage,sans autorisation 
soit du mari, soit de la justice, et si on avait 
dissimulé ce vice à l'aide d'une antidate, se­
rait nulle. Mais à qui incomberait l'obliga­
tion de prouver l'antidate? Dans le dernier 
état de la jurisprudence, les engagements d 'un 
individu frappé d'incapacité ne font pas pleine 
foi de leur date. C'est à celui qui en est porteur 
à établir, par tous les moyens possibles, que 
cette date est véritable. (V. la note de l'arrêt 
dans l'affaire Devesvres, Cass. 4 fév. 1835, 
S.-V. 35. 1. 83. ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 35. 1. 
32. ) Ne devrait-on pas, par analogie, appli­
quer cette jurisprudence à la question ac ­
tuelle ? On peut en douter. Le texte de l'arti­
cle 1410 est favorable au créancier. La pré­
somption de fraude qui s'élève contre les actes 
d ' un interdit ou d 'un prodigue, ne s'élève pas 
contre ceux de la femme mariée dont l'inca­
pacité n'est d'ailleurs qu'accidentelle, et jus-
ques à un certain point relative. Il faut donc 
décider que la femme qui excipe d'une anti­
date pour faire prononcer la nullité de son 
engagement, doit prouver cette antidate. 

Dans tous les cas, le mari qui prétendrait 
avoir payé pour sa femme une dette de cette 
nature, n 'en peut plus demander la récom­
pense n i à sa femme n i à ses héritiers (C. 
civ., 1410.). Si le créancier n'avait pas pu se 
procurer u n titre, comme dans les cas tré-
vus par l'art. 1348 du Code civil, il pourrait, 
en prouvant l'existence de son droit avant le 
mariage, l'exercer sur les biens de la commu­
nauté. (Duranton, t. 14, n° 23o. ) 

145. Les dettes mobilières du mari, quoique 
résultant de titres sous seings-privés n'ayant 
pas date certaine avant le mariage, n 'en sont 
pas moins à la charge de la communauté. Il 
n'y avait aucun motif pour les exclure, puis­
que le mari peut seul, pendant le mariage, 
engager la communauté. 

146. La communauté n'est pas chargée des 
dettes immobilières dont les époux étaient 
grevés au jour de la célébration de leur m a ­
riage : telles sont les revendications d 'un hé­
ritage que l ' un des époux possédait au jour 
du mariage; les obligations contractées par 
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lui, ou qui lui ont été imposées, de donner un 
immeuble déterminé ou même indéterminé 
(Pothier, n o s 243 , 244 ; Toullier, n°212) ; les 
constitutions de servitude consenties avantle 
mariage. (Duranton, t. 14, n° 224. ) 

147. Cependant, même à l'égard des dettes 
personnelles aux époux, c'est-à-dire des dettes 
qui ne sont point à la charge de la commu­
nauté, et qui, suivant l'expression de Toullier, 
composent des propres passifs, la commu­
nauté est chargée du paiement des arrérages 
ou intérêts qui peuvent en courir. Ainsi les 
sommes ou les rentes dues par l'un des époux 
pour prix d'un immeuble acheté avant le ma­
riage , restent pour le fonds à la charge de 
l'époux propriétaire; mais la communauté 
qui touche les fruits doit faire le service des 
intérêts ou des arrérages. On peut encore ci­
ter, comme exemple d'une dette personnelle à 
l'un des deux époux, la dette purement hy­
pothécaire ( Pothier, De la. communauté, 
n° 247 ; Cout. d'Orléans, introduction au 
tit. 10, n° 2 5 ; Toullier, t. 12, n o s 213 , 214 
et 215 ). Les époux peuvent-ils stipuler que 
les intérêts et arrérages des dettes person­
nelles à chacun d'eux ne seront pas à la charge 
delà communauté? Nous ne le pensons pas, 
par la raison que les époux ne pourraient pas 
exclure de l'actif tous les fruits de leurs pro­
pres. (Lebrun, liv. 2 , chap. 3 , sect. 4, n° 10; 
Delvincourt, t. 3 , p. 46, n° 6. — Contra, Po­
thier, n° 360 ; Duranton, t. 15, n° 99.) 

148. L'art. 1409 du Code civil met encore 
à la charge de la communauté les dettes mo­
bilières dont se trouvent chargées les succes­
sions qui échoient aux époux durant le ma­
riage; pour bien comprendre cette disposi­
tion, il faut la rapprocher des art. 1411 et sui­
vants, jusques et y compris l'art. 1417. Le Code 
distingue trois espèces de successions : 1° les 
successions purement mobilières; 2° les suc­
cessions purement immobilières; 3° les suc­
cessions en partie mobilières et en partie im­
mobilières. 

149. Les dettes des successions purement 
mobilières, qui sont échues aux époux pendant 
le mariage, sont pour le tout à la charge de la 
communauté. La communauté profitant de 
tout l'actif de la succession, doit en supporter 
le passif ( C. civ., 1411 ). 

Il y a cependant une différence à établir 
entre le mari et la femme. L'acceptation de 
la succession par le mari fait, de plein droit, 
tomber les dettes à la charge de la commu-



nauté, lors même qu'elle n'en recueillerait 
aucun actif; mais, si la succession est échue à 
la femme qui, sur le refus de son mari, n'ac­
cepte qu'en vertu de l'autorisation de justice, 
la communauté n'est tenue des dettes que jus­
qu'à concurrence de l'actif constaté par un 
inventaire régulier : ce bénéfice cesse si le mari 
a autorisé ou s'il n'a pas fait inventaire. (Arg. 
desart .1413, 14 i6 , 1426; Pothier, De la Com­
munauté , n o s 261 , 262 ; Duranton, t. 14 , 
n° 232 ; Toullier, t. 12, n o s 278, 279 ; Dalloz, 
10. 203 , 27. ). 

Cette distinction devrait être suivie lors 
même que la succession mobilière, acceptée 
par la femme pendant le mariage, se serait 
ouverte avant sa célébration. L'effet rétroactif 
de cette acceptation ne pourrait pas aller jus­
qu'à engager la communauté par un acte de 
la femme, acte auquel le mari aurait refusé 
de concourir. 

150. Aux termes de l'art. 1412, les dettes 
d'une succession purement immobilière qui 
échoit à l'un des époux pendant le mariage, 
ne sont point à la charge de la communauté, 
sauf le droit qu'ont les créanciers de pour­
suivre leur paiement sur les immeubles de 
ladite succession. 

Néanmoins, si la succession est échue au 
mari, les créanciers de la succession peuvent 
poursuivre leur paiement, soit sur tous les 
biens propres au mari, soit même sur ceux de 
la communauté; sauf, dans ce second cas, la 
récompense due à la femme ou à ses héritiers. 

Mais cette récompense ne pourrait être de­
mandée que pour le paiement du capital de 
ces dettes, et non pour les arrérages ou inté­
rêts, qui doivent toujours être supportés par 
la communauté ( C. civ., 1409, 3°; Toullier, 
t. 12, n °280 ; Duranton, t. 14, n° 234 ; Dalloz, 
10. 203 . 28 ). 

151. Si la succession purement immobilière 
est échue à la femme, l'art. 1 4 1 3 établi t une 
distinction : lorsque la femme accepte comme 
autorisée en justice, au refus du mari, les 
créanciers, en cas d'insuffisance des immeu­
bles de la succession, ne peuvent se pourvoir 
que sur la nue propriété des immeubles per­
sonnels de la femme ; lors, au contraire, que 
la femme accepte, du consentement de son 
mari, les créanciers de la succession peuvent 
poursuivre leur paiement sur tous les biens 
personnels de la femme. 

Pourraient-ils, dans cette dernière hypo­
thèse, poursuivre leur paiement sur tous les 

biens de la communauté et même sur ceux du 
mari ? Toullier se prononce pour l'exercice des 
droits des créanciers tant sur les biens de la 
communauté que sur ceux du mari; il se fonde: 
i ° sur l'art. 1419, qui, en principe général, 
veut que les dettes contractées par la femme, 
avec le consentement du mari, soient payées 
sur ses biens; °̂ sur l'art. 1426, portant que 
les actes faits par la femme, sans le consen­
tement du mari, et même avec l'autorisation de 
la justice, n'engagent point la communauté; 
d'où suivrait, par argument contraire, que 
s'il y a consentement du mari, la communauté 
est obligée; 3° enfin , sur l'opinion de d'Ar-
gentré et de Bourjon. 

Il nous est impossible d'accepter cette doc­
trine : 1° elle est contraire au texte précis, 
clair, de l'art. 1413, qui, dans le cas particu­
lier objet de sa disposition, n'attache à l'au­
torisation du mari d'autre effet que de per­
mettre aux créanciers de la succession immo­
bilière échue à la femme, de poursuivre leur 
paiement sur tous ses biens personnels. Com­
ment, si les rédacteurs du Code avaient voulu 
confondre ce cas avec celui prévu par les ar­
ticles 1419 et 1426, ne se seraient-ils pas expli­
qués dans les mêmes termes?2°L'art. 1413 est, 
au surplus, conforme au principe de droit 
commun, qui aucior est non se obligal. En 
autorisant sa femme, le mari ne s'engage pas ; 
3° si cette autorisation emporte pour les créan­
ciers le droit de saisir seulement les revenus 
des immeubles échus par succession à la 
femme, c'est qu'il n'a pas paru juste que la 
communauté tirât un profit quelconque d'une 
succession dont elle ne supporte pas les char­
ges, et la limitation de l'action des créanciers 
à ces revenus, montre assez qu'elle ne peut 
pas s'étendre aux autres valeurs de la commu­
nauté. Ainsi, à ne s'arrêter qu'aux termes de 
l'art. 1413 et à ne consulter que son esprit, la 
question semble déjà résolue; 4° il n'est pas 
exact de dire que les art. 1419 et 1426 vien­
nent compléter les dispositions de l'art. 1413. 
Ces deux articles règlent les cas non prévus par 
l'art. 1413, le sort des dettes contractées par 
la femme autrement que par une adition d'hé­
rédité; ils portent : « que si le contrat a eu 
lieu avec le consentement du mari, le paie­
ment pourra être poursuivi tant sur les biens 
delà communauté que sur ceux du mari. «On 
a voulu empêcher le concert entre le mari et la 
femme pour mettre sous le nom de celle-ci des 
dettes contractées dans l'intérêt commun, ou 
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même dans l'inlérèt eiclusif du mari : ce qui le 
prouvo, c'est que les poursuites des créanciers 
ne sont pas seulement autorisées sur les biens 
de la communauté, mais même sur ceux du 
mari. Ainsi, vis-à-vis des tiers, l'obligation de 
la femme autorisée par son mari est considé­
rée comme l'obligation du mari lui-même; 
ce qui fait ressortir la pensée comme le but 
de cet article, pensée et but tout à fait étran­
gers à l'espèce prévue et réglée par l'art. 1413. 
L'art. 1426 est encore moins significatif; il ne 
fait que rappeler un principe constant et n'au­
torise nullement l 'argument à contrario 
qu'on veut en tirer. Si quelques coutumes 
contenaient des dispositions contraires, elles 
n'ont pas été suivies par le Code civil. Il nous 
paraît donc, en définitive, que les créanciers 
d'une succession immobilière acceptée par la 
femme, avec autorisation de son mari, ne peu­
vent s'adresser qu'aux biens personnels de la 
femme. (V. Delvincourt, t. 3, n u 258 ; Bellot, 
t. 1, p. 279 ; Battur, t. 1, n° 332 ; Dalloz, 10. 
203. 2 4 ; Demante, Thémis, t. 18, p . , 1 6 6 ; 
Duranton, t. 14, n o s 235, 236.) 

152. Enfin, «lorsque la succession échue à 
l'un des époux, dit l'art 1414, est en partie 
mobilière et en partie immobilière, les dettes 
dont elle est grevée ne sont à la charge de la 
communauté que jusqu'à concurrence de la 
portion contributoire du mobilier dans les 
dettes, eu égard à la valeur de ce mobilier 
comparée à celle des immeubles. » 

« Cette portion contributoire se règle d'après 
l'inventaire auquel le mari doit faire procé­
der, soit de son chef, si la succession le con­
cerne personnellement, soit comme dirigeant 
et autorisant les actions de sa femme, s'il s'a­
git d'une succession à elle échue. » 

Cette disposition tranche toutes les difficul­
tés qui se présentaient avant le Code civil. 
(V. Pothier, De la communauté, n° 261 . ) 
Elle forme une exception au principe posé 
par l'art. 1409. Dans le règlement des dettes 
provenant de la succession mixte échue à l'un 
des deux époux, il n'y a plus lieu d'en distin­
guer la nature, soit mobilière, soit immobi­
lière, mais de déterminer, dans la proportion 
du mobilier aux immeubles, la part con­
tributoire qui doit tomber à la charge de la 
communauté légale, et celle au paiement de 
laquelle l'épouxsuccessible doit rester obligé. 
(Toullier, n o s 284, 285, 286 ; Duranton, t. 14, 
n° 237; Bellot des Minières, t. 1, p. 188; Dal­
loz, 10. 204. 30.) 11 est possible, d'après cette 

disposition, que la communauté doive plus 
qu'elfe ne reçoit, si le passif de la succession 
dépasse l'actif. (Toullier, t. 12, n° 292.) 

153. L'inventaire imposé au mari par le 
deuxième alinéa de l'art. 1414, doit s'entendre 
non-seulement de la description et de la pri­
sée du mobilier, mais encore d'un étal esti­
matif des immeubles. Cependant, quant à cet 
état estimatif, aucune déchéance ne pourrait 
être opposée au mari, et la valeur des immeu­
bles pourrait être réglée même après la dis­
solution de la communauté (Toullier, t. 12, 
n o s 288, 289.) 

154. « A défaut d'inventaire, et dans tous 
les cas où ce défaut préjudicieà la femme, elle 
ou ses héritiers peuvent, lors de la dissolution 
de la communauté, poursuivre les récom­
penses de droit, et même faire preuve, tant 
par titres et papiers domestiques que par té­
moins, et, au besoin, par la commune renom­
mée, de la consistance et valeur du mobilier 
non inventorié. » (C. civ., 1415.) 

La femme ou ses héritiers peuvent avoir 
intérêt à faire cette preuve, par exemple, si 
la succession était échue au mari, pour établir 
qu'il y a eu des dettes payées et que le mo­
bilier, tombé dans la communauté, avait une 
valeur de beaucoup inférieure aux immeubles 
restés propres au mari. 

Au surplus , ce droit n'appartient qu'à la 
femme; le mari n'est jamais recevable à faire 
celte preuve (C. civ., 1415 . ) . S'il éprouve un 
préjudice, il doit l ' imputer à sa propre né-
gli gence. 

La preuve par commune renommée a tou­
jours lieu par voie d'enquête; mais, dans les 
cas ordinaires, les témoins ne déposent que 
sur des faits précis, dont ils ont une connais­
sance personnelle, tandis que , dans le cas 
d'admission à la preuve par commune renom­
mée, on peut invoquer de simples opinions, 
des rumeurs plus ou moins fondées et qui ne 
reposent sur aucun fait déterminé. 

155. Au surplus, cette division des dettes 
entre la communauté et l'époux auquel la 
succession est échue, est étrangère aux créan­
ciers qui poursuivent leur paiement sur les 
biens de la communauté, soit que la succes­
sion soit échue au mari, soit qu'elle soit échue 
à la femme, lorsque celle-ci l'a acceptée du 
consentement de son mari ; le tout sauf les 
récompenses respectives ( C civ , 1416 . ) . 

Il faut remarquer que, dans ce cas, si la suc­
cession est acceptée par la femme, du consen-



tement du mari, les créanciers ont droit sur 
les biens de la communauté, à la différence 
du cas prévu par l 'art. 1 4 1 3 , où les créan­
ciers n'ont droit que sur les biens personnels 
de la femme. La raison de cette différence se 
trouve non-seulement dans le texte des deux 
articles, mais encore dans cette considération, 
qu 'une partie de la succession mixte tombe 
dans l'actif de la communauté, et que les 
créanciers étrangers à l'inventaire pourraient 
être * facilement trompés sur l'importance 
réelle du mobilier, comparée à la valeur des 
immeubles, si la loi ne leur donnait pas ac­
tion sur tous les biens de la communauté. 
C'est un motif de plus pour maintenir nos 
observations sur l'art. 1 4 1 3 . — V . n° 1 2 1 . 

Les poursuites des créanciers peuvent en­
core être exercées sur les biens de la commu­
nauté, lors même que la succession n'aurait 
été acceptée par la femme que comme auto­
risée en justice, si le mobilier avait été con­
fondu dans la communauté, sans inventaire 
préalable (C. civ., 1 4 1 6 ) . 

1 5 6 . L'art. 1 4 1 7 ajoute : « Si la succession 
n'a été acceptée par la femme que comme au­
torisée en justice, au refus du mari, et s'il y 
a eu inventaire, les créanciers ne peuvent 
poursuivre leur paiement que sur les biens 
tant mobiliers qu'immobiliers de ladite suc­
cession, et, en cas d'insuffisance, sur la nue 
propriété des autres biens personnels de la 
femme. » 

La loi dit : en cas a"insuffisance ; la femme 
pourrait donc demander la discussion préala­
ble des biens de la succession. (Toullier, t. 12 , 
n° 2 9 1 ; Dalloz, 1 0 . 2 0 4 . 3 0 2 . ) 

1 5 7 . Si les droits de la succession à cer­
tains immeubles n'étaient pas certains ou 
même réalisés au moment du règlement des 
dettes entre les époux, ce règlement ne pour­
rait avoir lieu qu'à titre provisoire, ou à for­
fait, si les parties étaient maîtresses de leurs 
droits (Duranton, t. 14 , n° 2 4 ) . 

1 5 8 . La confusion ne s'opère pas en faveur 
ou contre l'époux débiteur ou créancier d'une 
succession tout à l i fois mobilière et immobi­
lière, et la dette ou la créance de cet époux doit 
être portée en ligne de compte pour établir sa 
situation vis-à-vis de la communauté. (Pothier, 
De la comm., n o s 2 6 8 , 2 6 9 ; Toullier, t. 1 2 , 
n° 2 9 3 ; Duranton, t. 1 4 , n° 2 4 3 ; Battur; Dal­
loz, 1 0 . 2 0 4 , n° 3 3 . ) 

1 5 9 . Les règles établies par les art. 1 4 1 1 et 
suivants régissent les dettes dépendantes 

V. 

d'une donation, comme celles résultant d'une 
succession (C. civ., 1 4 1 8 ) . 

1 6 0 . Les dettes contractées par les époux 
pendant la communauté doivent encore en­
trer dans la composition du passif. Il faut dis­
tinguer les dettes contractées par le mari de 
celles contractées par la femme. 

1 6 1 . Le mari, pendant le mariage, peut 
disposer à son gré des biens de la commu­
nauté ; il a le droit de les vendre, de les alié­
ner, de les hypothéquer sans le concours de la 
femme, dans des intérêts communs ou non 
communs; il peut dissiper, perdre même tout 
l'actif de la communauté : de là suit que toutes 
les dettes, tant en capital qu'intérêts et arré­
rages, contractées par lui pendant la commu­
nauté, entrent nécessairement dans son passif. 

1 6 2 . Les amendes encourues par le mari 
pour crimes n'emportant pas mort civile, 
peuvent se poursuivre sur les biens de la com­
munauté, sauf la récompense due à la femme. 
Ainsi, ces amendes ne sont pas, à proprement 
parler, une dette de communauté, d'après ce 
principe : Nulla societas criminum inita 
videlur inler conjuges. 

Il n'est pas douteux que le paiement des 
réparations civiles et des dépens pourrait éga­
lement être poursuivi sur les biens de la com­
munauté. Mais la femme qui aurait accepté 
cette communauté devrait-elle être indem­
nisée? Sous la jurisprudence antérieure au 
Code, l 'indemnité n'était pas même due à 
raison de l'amende (Pothier, De la comm., 
n° 248 ). L'art. 1 4 2 4 n'a pas, ainsi que nous 
venons de le dire, suivi cette doctrine. Mais 
cet article, qui est une innovation législative, 
ne parle que des amendes; et comme la dis­
position déroge au principe que le mari peut 
disposer à son gré des biens communs, il ne 
semble pas qu'elle doive être étendue au delà 
de ses termes et appliquée, par conséquent, 
aux condamnations en dommages-intérêts pro­
noncées contre le mari par suite d'un délit. On 
peut, d'ailleurs, invoquer à l'appui de cette 
solution la différence de rédaction qui existe 
entre les art. 1 4 2 4 et 1 4 2 5 . Tandis que le pre­
mier de ces articles parle seulement des amen­
des, expression qui a sa signification propre et 
restreinte, dans le second, au contraire, le 
législateur emploie le ternre de condamna­
tions, qui, par sa généralité, embrasse tant les 
condamnations civiles que les amendes. Cette 
différence dans les termes ne révèle-t-el!e pas 
la restriction qui a été dans la pensée du 
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législateur relativement aux condamnations 
prononcées à raison d'un délit? Et cette res­
triction, du reste, se conçoit et s'explique très-
bien. En soumettant le mari à une récompense 
pour les amendes prononcées contre lui, la loi 
s'est déterminée, sans doute, par cette consi 
dération que les amendes, comme toute peine 
en général, ne doivent atteindre que l'auteur 
du délit à raison duquel elles ont été encou 
rues. Or, cette considération ne s'applique évi­
demment pas aux réparations civiles dont un 
délit peut être la source. Ajoutons enfin que 
la différence que nous établissons ici entre 
les amendes et les condamnations prononcées 
à raison d'un délit n'emportant pas mort ci 
vile, a été expressément consacrée par la cour 
royale de Douai, le 30 janvier 1840 (S.-V. 40. 
2. 322 ; D. P. 4 0 . 2 . 698), et qu'elle a été soli­
dement établie par MM. Toullier ( t . 1 2 , 
n° 224 ), Zachariie, Aubry et Rau ( Cours de 
droit civil, t. 3 , § 509, p. 441 ). Nous ne de­
vons pas dissimuler toutefois que la question 
ne soit fortement controversée. —V., en sens 
contraire de cette solution, MM. Delvincourt 
( t . 3 , p . 3 3 ) , Vazeille {Du mariage, t. 2 , 
n° 371 ), Bellot des Minières ( Contr. de ma­
riage, t. 2, p. 433 et 437), Battur (ibid., t. 1, 
n° 316 ) et Duranton ( t . 14, n° 298 ). 

163. Depuis Dumoulin, l'ancienne juris­
prudence, conforme aux principes enseignés 
par ce grand jurisconsulte, avait également 
admis que si le crime du mari emportait mort 
civile, les condamnations pécuniaires pronon­
cées contre l u i , quelle qu'en fût la na ture , 
ne frappaient que sa part dans la commu­
nauté et ses biens personnels ( Po th ie r , 
n° 249 ; Pocquet de la Livonière, liv. 4 , 
chap. 1 e r , n° 24). Le motif était que la mort 
civile opérait de plein droit la dissolution de 
la communauté. Ce motif s'appliquait égale­
ment au cas de condamnation prononcée 
contre la femme. L'art. 1425 du Code civil a 
converti celte jurisprudence en loi (Duran­
ton, t. 14, n° 297; Toullier, t. 12, n o s 221 , 222, 
2 2 3 ; Dalloz, 10. 200. 13). Si la condamnation 
prononcée contre le mari était par contumace, 
pendant les cinq années qui lui sont laissées 
pour se représenter, la condamnation pour­
rait être exécutée sur la communauté, sauf, 
plus ta rd , l'indemnité due à la femme, ou 
même sauf à elle à provoquer sa séparation 
de biens (Duranton, t. 14, n° 297). 

164. Le principe que la communauté est 
tenue de toutes les dettes contractées par le 

dettes. Il existe un arrêt en ce sens , rendu 
par la cour d 'Amiens,le 18 ju in l8u ' (Devi l -

mari pendant sa durée , reçoit exception à 
l'égard de celles qui sont contractées exclusi­
vement dans son intérêt , par exemple, pour 
l'affranchissement d'un droit de servitude 
grevant son héritage propre. (C. civ. , 1422 , 
1437 ; Toullier, t. 12, n° 227 J 

Ce principe recevrait encore exception 
dans le cas où les dettes auraient été con­
tractées par le mari dans l 'intérêt exclusif de 
ses père et mère , de ses enfants d'un autre 
lit. Aux termes de l'art. 911 du Code civil, 
les personnes étant réputées interposées, il 
y aurait présomption juris et de jure que le 
mari aurait contracté ces engagements uni­
quement dans son intérêt personnel, et la 
communauté devrait être indemnisée ( Po­
thier, n° 251 ; Toullier, t. 12, n o S 228 et 229). 

165. Pothier étend même cette règle aux 
parents collatéraux, héritiers présomptifs du 
mari au jour de l'obligation. Cette doctrine 
est conforme aux principes.de l'ancienne ju­
risprudence, qui défendait au mari de dis­
poser, à titre gratuit et particulier, des effets 
de la communauté au profit de ses héritiers 
présomptifs, même collatéraux. Cette juris­
prudence n'a pas été adoptée par le Code 
civil; au contraire, l 'art. 1422 permet au 
mari de donner le mobilier de la commu­
nauté à toutes personnes. L'exception ensei­
gnée par Pothier ne devrait donc plus être 
suivie sous l'empire de la loi nouvelle. (Mer­
lin , Rép., v° Communauté, § 5, n° 5; Toul­
lier, t. 12, n° 227; Dalloz, 10. 200. 188 et 
suiv.) 

166. Si le mari vend un propre de sa 
femme sans son consentement, l'obligation 
de garantie résultant de ce contrat sera-t-elle 
considérée comme une dette de la commu­
nauté , en telle sorte que la femme, en ac­
ceptant cette communauté, soit tenue à la 
garantie pour moit ié , e t , dès lors, déchue 
dans la même proportion du droit de reven­
diquer son immeuble propre , par application 
de la maxime : Quem de eviclione tenet actio, 
eumdem agentem repellit exceptio ? 

M. Toullier (t. 12, n° 226) pense qu'en 
effet la femme commune sera non recevable 
dans son action en revendication , jusqu'à 
concurrence de moitié, par ce motif que la 
communauté est obligée au paiement de 
toutes les dettes du mari, et que l'obligation 
de garantie fait évidemment partie de ces 
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len. et Car. 4. 2 . 394 ; J. P . 3 e édit.; D. A. 
1 0 . 262). l\ nous semble que l'opinion con­
traire est préférable : le mari ne peut pas , 
sans le concours de sa femme, vendre ses 
propres et obliger celle-ci à garantir la vente 
qui lui est étrangère; ce serait permettre de 
frauder la loi et donner au mari le droit 
de faire indirectement ce qu'il ne lui est pas 
permis de faire directement. D'un autre côté, 
est-il vrai que la garantie soit due ? Le mari 
vend, sans pouvoir, un bien qui ne lui appar­
tient pas; la vente est nulle, aux termes de 
l 'art. 1599; elle ne peut donner lieu à des 
dommages-intérêts, puisque l'acheteur ne 
saurait prétexter l'ignorance où il aurait été 
que la chose fût à autrui : Nemo ignarus esse 
débet conditionis ejus cum quo contrahit. 
C'est cet acheteur q u i , à raison de sa mau­
vaise foi, pourrait être contraint à la restitu­
tion des fruits, au moins de ceux échus de­
puis la dissolution du mariage. La seule 
restitution à laquelle la femme soit tenue, 
est celle de la moitié du prix versé dans la 
communauté , restitution fondée sur cette 
règle d'équité autant que de droi t , nemo al-
terius delrimento locuplelior fieri polest, et 
tout à fait distincte de l'obligation de garantie. 
(C.civ., 1629) Nous croyons donc que la fem­
me, dans ce cas, pourrait revendiquer son 
immeuble et tous les fruits échus depuis la 
dissolution de la communauté, sous la seule 
condition de restituer la moitié du prix. Po­
thier, dans son Traité du contrat de vente 
(n° 179), n'avait pas adopté cette doctrine; 
il y est revenu dans son Traité de la commu­
nauté (n° 253). Elle est également enseignée 
par Lebrun (liv. 2, chap. 3, n° 38); parmi les 
auteurs modernes, Merlin et liattur l'ont 
adoptée, et enfin on peut l 'appuyer, par 
analogie, sur un arrêt de la cour de Paris du 
15 février 1839 (S.-V. 40. 2 . 212). Le pour­
voi contre cet arrêt a été rejeté le 2 juillet 
1840 (S.-V. 40. 1. 887 ; D.-P. 40. 1. 25). 

167. Les actes faits par la femme sans le 
consentement du mari, et même avec l'autori­
sation de la justice, n'engagent point les biens 
de la communauté (C. civ., 1426). 

Par le mot actes, il faut entendre non-seu­
lement les obligations contractées, mais 
encore les déli ts , quasi-délits et quasi-con­
trats. La communauté n'est jamais engagée, 
par le fait de la femme, sans l'autorisation 
du mari ; mais la femme peut être obligée, 
même sans autorisation de justice, par son 
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délit, son quasi-délit, et même par un quasi-
contrat.—V. Autorisation de femme mariée. 
Dans ces divers cas , l'exécution de ses obli­
gations ne peut être poursuivie que sur la 
nue propriété de ses biens personnels, la 
jouissance desdits biens appartenant à la 
communauté. (C. civ., 1424.) 

M. Toullier (t. 12, n° '23l) excepte avec rai­
son les cas où le mari est responsable des délits 
de sa femme , tels que les délits ruraux, fores­
tiers ou de pêche , et ceux qu'il pouvait em­
pêcher. Les condamnations s'exécutent alors 
sur les biens de la communauté et même sur 
les biens personnels du mari ; mais la femme 
devrait récompense. 

168. Nous avons vu que si la femme a con­
tracté avec l'autorisation du mari , le paie­
ment peut être poursuivi tant sur les biens 
de la communauté que sur ceux du mari ou 
de la femme, et nous avons donné la raison 
de cette disposition. Il faut remarquer , au 
surplus, qu'elle a été édictée surtout et ex­
clusivement dans l'intérêt des tiers ; qu'à l'é­
gard des deux époux, l'obligation conserve 
son véritable caractère et n'est pas toujours 
considérée comme une charge de la commu­
nauté; l'art. 1419 ajoute« sauf la récompense 
due à la communauté, ou l 'indemnité due au 
mari. » 

Ainsi, la dette a-t-elle été contractée par 
la femme, du consentement du mar i , pour 
les affaires de la communauté, et la femme 
accepte-t-elle la communauté, le créancier 
sera payé sur la masse commune, et il n'y 
aura ni récompense ni indemnité. En cas de 
renonciation, la femme poursuivie aurait un 
recours contre les héritiers du mari. 

La dette a-t-elle été contractée pour affaires 
personnelles à la femme, celle-ci, libérée 
par la communauté ou par le mar i , devrait 
indemniser l 'un ou l 'autre. 

Enfin, la dette a-t-elle été contractée dans 
l'intérêt exclusif du mar i , il serait dû par 
lui récompense à la communauté de la somme 
qui y aurait été prise; et si la femme renon­
çait, il lui serait dû indemnité dans le cas 
de poursuites exercées sur ses biens. 

Toutes ces différentes hypothèses sont clai­
rement expliquées par Toullier (t. 12 ,n°233) . 
Ses explications viennent encore confirme/ 
le sens attribué par presque tous les auteurs 
à l'art. 1 4 1 3 , sens combattu par Toullier (V. 
n° 121). Il en résulte en effet que les dettes 
contractées par la femme, même avec l'auto-
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risation do son mar i , ne sont pas, nécessai­
rement et selon la véritable signification 
d e s mots, dettes de communauté. Au con­
t r a i r e , la présomption de la loi les répute 
d e t t e s personnelles à la femme, puisqu'elle 
oblige celle-ci à indemniser soit la commu­
nauté , soit le mar i , selon que les dettes ont 
é té payées des deniers de la communauté ou 
des deniers du mari ; que si la loi accorde 
au créancier personnel de la femme action 
sur les biens communs et sur les biens per­
sonnels du mar i , ce n'est pas parce qu'elle 
considère ce dernier comme obligé par son 
autorisation, mais seulement dans l'intérêt 
des tiers, pour éviter un accord frauduleux 
entre le mari et la femme , et sans préjudice 
des récompenses ou indemnités qui pourront 
être dues par la femme, dont le créancier 
personnel aurait été payé par la communauté 
ou par le mari. 

La même raison n'existait pas dans le cas 
de l'art. 1413 ; il ne pouvait pas y avoir fraude 
dans l'acceptation d'une succession par la 
femme, même avec le consentement du mari, 
et la loi n'a pas dû autoriser les poursuites 
des créanciers de cette succession sur d'au­
tres biens que ceux appartenant à leur débi­
teur. 

169. Les termes de l'art. 1426 servent à 
résoudre une question souvent controver­
sée : les frais de l'instance en séparation de 
corps formée soit par la femme, soit par le 
mar i , sont-ils à la charge de la commu­
nauté? 

Point de difficulté si la demande est formée 
par le mari; qu'elle soit accueillie ou repous­
sée, peu importe. Le paiement des frais pourra 
être poursuivi sur tous les biens de la com­
munauté , sauf cependant récompense de la 
part de la femme, s i , ayant succombé, elle 
a été condamnée aux dépens, et jusqu'à con­
currence de la portion mise à sa charge par 
lé jugement. 

Si la demande formée par la femme a été 
accueillie par la justice, et- si le mari a été 
condamné aux frais, la communauté doit e n r 

core les supporter; et si la femme, par suite 
du mandat conféré directement par elle à son 
avoué, avait été obligée de les payer, elle de­
vrait être indemnisée. 

Mais lorsque la femme succombe, les frais 
de l'instance sont-ils une charge de la com­
munauté ? On fait valoir la nécessité de laisser 
à la femme les moyens de se défendre contre 
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les excès de son mari. L'art. 1 4 2 6 s'oppose à 
ce que cette considération soit admise ; les 
principes généraux n'y sont pas moins con­
traires. Il est de règle , en effet, que celui 
qui succombe doit être condamné aux dé­
pens; les juges peuvent seulement les com­
penser, à raison de la qualité des parties (C. 
p r o c , 130 et 131 ). Or , soit que les juges 
aient usé de cette faculté, soit qu'ils ne l'aient 
pas fait, il est évident que , dans l'espèce, 
on ne peu t , en principe, mettre les dépens 
à la charge de la communauté, c'est-à-dire du 
mari, puisque, dans le premier cas , le tri­
bunal n'a voulu les lui faire supporter que 
pour part ie , et que, dans le second , il l'en a 
complètement affranchi. L'avoué n'aura donc 
d'action, soit dans l 'une soit dans l'autre hypo­
thèse , ni contre la communauté, ni contre 
le mari. C'est aussi l'opinion le plus généra­
lement suivie. ( V . Paris, 7 fév. 1806 ; Devil-
len. et Car. 2. 2. 112;—Cass. 8 mai 1821,De-
villen. et Car. 6. 1. 428;—Paris, 8 nov. 1827, 
S . - V . 28 . 2. 247; D.-P. 28 . 2 . 179. — Carré, 
Lois de la proc., n° 548 ; Chauveau, Com­
ment, du tarif, t. 2 p. 3 6 5 , n° 23.) Il existe 
cependant des arrêts en sens contraire. ( V . 
Bruxelles, 5 juill. 1809, Devillen. et Car. 3. 
2. 98; D. A. 1. t o i ; — Paris , i l mai 1815, 
Devillen. et Car. 5. 2. 43 ; J . P . 3° édit.; 
D. A. 10. 201.) Un arrêt de la 3 e chambre de 
la Cour royale de Paris, du 14 août 1840 (V . 
Devillen. et Car. 5. 2. 4 3, à la note), a jugé 
que le mari était tenu des frais, sauf recours 
contre la femme. Cet arrêt ne nous paraît 
pas conforme aux véritables principes. 

On doit faire remarquer, au surplus, que la 
femme ne se trouve pas, par l'application ri­
goureuse de l'art. 1426, désarmée vis-à-vis de 
son mari. Elle peut demander une provision; 
mais si elle ne forme pas cette demande, ou 
si la provision a été insuffisante et qu'un sup­
plément n'ait point été accordé, le paiement des 
frais ne pourra pas être poursuivi sur la com­
munauté. Il en doit être ainsi : en effet, le 
mari qui, sous forme de provision, aurait 
avancé les frais à la femme, pourra i t , si 
elle succombait, en poursuivre la répétition; 
d'où suit évidemment que si cette avance n'a 
pas eu lieu, le mari ne saurait être atteint 
par l'action de la femme, ou de l'avoué qui est 
aux droits de la femme : c'est ce qui a été jugé 
par un dernier arrêt de Cassation, du 11 juil­
let 1837 ( S . - V . 37. 1. 576 ). Cet arrêt nous 
paraît concilier les égards dus à la position 



malheureuse de la femme avec les exigences 
de la loi. 

170. L'art. 1426 pose lui-même une excep­
tion au principe que les actes faits par la 
femme, sans l'autorisation de son mari , n'en­
gagent point les biens de la communauté, 
si ce n'est, ajoute cet article, « lorsqu'elle 
contracte comme marchande publique et pour 
le fait de son commerce. «L'ar t . 220 du Code 
civil contient la même disposition. 

La femme ne peut être marchande publique 
sans le consentement de son mari. Ainsi, il 
n'est pas nécessaire que le mari, dans ce cas, 
concoure à chacun des actes de la femme, 
mais il faut qu'il ait donné une autorisation 
de faire le commerce, soit expresse, soit ta­
cite. Dans le silence de la loi, il suffit que le 
mari ait connaissance du commerce de la 
femme et ne s'y oppose pas. — V . Commerce 
(actes de) , n° 292. 

171. «La femme n'est pas réputée marchande 
publique, si elle ne fait que détailler les mar­
chandises du commerce de son mari, mais 
seulement quand elle fait un commerce sé­
paré. » (C.civ., 220 ; C. de com., art. 5.) Il ne 
suffirait pas que son commerce remontât à une 
date antérieure au mariage, ou qu'elle eût pris 
la qualité de commerçante dans les actes par 
elle souscrits. — V . Commerce (actes d e ) , 
n° 2 4 6 , 292. 

172. Elle n'engage la communauté que par 
les actes faits par elle comme marchande pu­
blique et pour le fait de son commerce, et 
non par ceux qu'elle aurait contractés, pour 
ses besoins personnels ou les besoins de son 
mari, en dehors du commerce. 

173. Elle n'engage que les biens et non la 
personne du mari, qui ne serait pas soumis à la 
contrainte par corps, même pour les actes qui 
entraîneraient cette voie d'exécution contre 
sa femme.—V. Commerce (actes de), n° 306. 

Mais elle engage tous les biens de la com­
munauté; après sa dissolution, le mari, comme 
chef, peut être poursuivi pour le tout, sauf son 
recours contre la femme en cas d'acceptation. 
Malgré sa renonciation, la femme serait obli­
gée sur ses biens personnels vis-à-vis des 
créanciers, mais il lui serait dû indemnité. 
(C. civ., 1419 ; Toullier, n° 260) 

174. Il faut qu'il y ait communauté: la 
femme commerçante n'obligerait pas son mari 
sous le régime dotal, ou de séparation de biens, 
ou d'exclusion de communauté. 

Il suffit qu'il y ait société d'acquêts, même | 

avec stipulation que la totalité de l'actif ap­
partiendrait à la femme survivante ( Toul­
lier, t. 12, n o s 253, 254, 255, 256 ). 

175. Il n'est pas douteux que le mari peut 
révoquer son consentement. Il faut que cette 
révocation soit rendue publique ; les tiers de 
bonne foi qui traiteraient avec la femme, au­
raient action contre la communauté; inutile 
d'ailleurs de dire que cette révocation n 'au­
rait effet que pour l'avenir. (Ibid., n o s 257, 
258. ) V . Commerce (actes de), n° 293. 

176. Le mari pourrait-il faire cette révo­
cation en cas de séparation de biens, soit con­
tractuelle, soit judiciaire ? On peut dire qu'il 
est sans intérêt dans ce cas ; cependant l'art. 4 
du Code de commerce exige son consentement, 
quelque soit le régime adopté. Il faut distin­
guer : si le consentement avait été donné par 
le contrat de mariage, il serait irrévocable ; en 
cas de séparation judiciaire, la femme pour­
rait signaler à la justice la révocation faite 
par son mari, méchamment, dans un esprit 
de persécution, et ses plaintes devraient être 
accueillies. (Toullier, t . l 2 , n ° 259; Dalloz, 10. 
203 . 2 5 . ) 

177. Par exception à la règle générale, on 
doit encore reconnaître que la femme oblige la 
communauté pour les emplettes de fournitures 
et de choses nécessaires au ménage, et géné­
ralement pour toutes les acquisitions dont la 
communauté a tiré un profit. La femme, dit 
Lebrun, est réputée procuratrice du mari. 
(Lebrun, liv. 2, chap. 3, sect. 2, n° 6 ; Merlin, 
Rép. v° Autorisation maritale, sect. 7, n° 7 ; 
Toullier, 1.12, n 0 8 261 et suiv.; Duranton, 1.14, 
n° 2 5 0 ; Dalloz, 10. 202. 2 0 ; Zachariae, t. 3 , 
§ 411 , n° 2. — Paris, 1 e r mai 1823, S . - V . 24. 
2. 9 6 ; D. A. 10. 138 ; — Cass. [rej.] 14 fé­
vrier 1826, S . - V . 26. 1. 332 ;D. P . 26. 1. 125 ; 
— 3fév. 1830, S . - V . 30. l . 136, J . P . 3 e édit.; 
D. P . 30. l . 106;—Paris, 21 avril 1830, S . - V . 
30 .2 . 2 1 8 ; J. P . 3 e édit. ; D. P . 30. 2 . 196. ) 

Cette jurisprudence n'est pas contestable, 
lorsque les fournitures ont été faites pour la 
subsistance des époux. Indépendamment de 
la raison donnée par Lebrun pour les mettre 
à la charge de la communauté, on peut dire 
que ces fournitures ont eu pour objet l'ac­
complissement d'une obligation imposée par 
la loi au mari, et dès lors doivent, par leur 
nature même, rester à la charge de la commu­
nauté. Ainsi, non-seulement les acquisitions 
faites par la femme obligent la communauté, 
mais elles n'engagent que la communauté, et 
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la femme n ' eues ! point tenue. (Toull. t. 12, 
n° 273.) C'est aussi ce que décident deux des 
arrêts ci-dessus cités. 

178. L'absencedu mari ne serait qu'un motif 
de plus pour mettre à sa charge les dépenses 
faites par sa femme, laissée par lui dans le dé-
mïmcnt, pour subvenir à ses besoins person­
nels. 

179. Il ne suffirait pas au mari, pour se 
faire décharger, d'alléguer qu'il a toujours 
donné de l'argent à sa femme; ces arrange­
ments domestiques ne seraient pas opposa­
bles aux tiers. 

180. Cependant la règle que nous venons de 
poser recevrait exception dans plusieurs cas : 

1° Si les époux, sans qu'un jugement fût 
intervenu entre eux, avaient cependant des 
ménages séparés, les marchands n'auraient 
action contre la communauté que jusqu'à 
concurrence du bénéfice qu'elle aurait retiré 
de leurs fournitures; 

2° Si le mari a défendu aux marchands de 
faire des fournitures à sa femme ; mais il au­
rait à prouver cette défense, et il serait dou­
teux que son serment suffît, comme le dit 
M. Toullier (ibid., n° 269); les circonstances 
devraient être consultées; 

3° En cas d'excès, et, à plus forte raison, 
s'il y avait fraude ou connivence entre les 
marchands et la femme, le mari ne serait 
point tenu ; ' 

4° Le mari aurait droit de refuser les four­
nitures avant la livraison effectuée, et de con­
traindre les marchands à les reprendre. 

Au surplus, il est clair que le juge devrait 
tenir compte des circonstances de fait au mi­
lieu desquelles les fournitures auraient été 
livrées à la femme. 

181. L'art. 1427 du Code civil porte : «La 
femme ne peut s'obliger ni engager les biens 
de la communauté, même pour tirer son mari 
de prison, ou pour l'établissement de ses en­
fants, en cas d'absence du mari, qu'après y 
avoir été autorisée par justice. » L'ancienne 
jurisprudence était moins sévère. Dans ce cas, 
au surplus, et quoique la femme n'ait con­
tracté qu'avec l'autorisation de justice, par dé 
rogation au principe posé en l'art. 1426, elle 
engage la communauté et même le mari per­
sonnellement. 

Il faut que le mari soit incarcéré ; il ne 
suffirait pas qu'il y eût des poursuites par 
corps dirigées contre lui. (Valin, art. 2 3 , Cou­
tume de la Rochelle.) 
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L'autorisation devrait être refusée, si le mari 
pouvait échapper à la contrainte par corps 
par une cession de biens (Lebrun ; Toullier, 

t. 12, 11° 235). 
Il suffirait de l'autorisation de justice même 

pour la femme mariée mineure ; il ne serait 
pas nécessaire d'y joindre Une délibération 
du conseil de famille. 

Enf in l'art. 1427 s'appliquerait également 
au cas où il s'agirait de tirer le mari de cap­
tivité en payant sa rançon. 

182. L'obligation contractée par la femme 
avec autorisation de justice, au refus du mari, 
pour le tirer de prison, engagerait la com­
munauté. (Battur, n° 299 ; Toullier, t. 12, 
n° 237.) 

Il n ' en serait pas de même de celle con­
tractée pour tirer l'enfant commun de prison ; 
ce serait une atteinte portée aux droits de la 
puissance paternelle (Merlin, Rép., v° Auto­
risation maritale, sect. 7, 1 3 ; Toullier, loc. 
cit. ; Dalloz, 10. 202. 19.) 

183. Il faudrait encore mettre à la charge 
de la communauté : 1° les billets qui auraient 
été signés par la femme pour son mari ne sa­
chant pas écrire, et d'après un usage suivi 
entre eux; 2° les actes q u e , dans l'usage, le 
mari aurait habituellement laissé signer à 
sa femme, par exemple, desquittancesdonnées 
à des fermiers ou à des locataires. 

184. Aux termes de l'art. 1420, «toutedette 
qui n'est contractée par la femme qu'en vertu 
de la procuration générale ou spéciale du 
mari, est à la charge de la communauté; et le 
créancier n'en peut poursuivre le paiement ni 
contre la femme ni sur ses biens personnels.» 

185. Enf in il est un cas où la femme, quoi­
que partie au contrat, n'est cependant, à l'é­
gard de son mar i , regardée que comme s'é-
tant obligée à titre de caution, et doit être 
indemnisée de son obligation : c'est le cas où 
elle s'est engagée solidairement avec son mari 
pour les affaires de celui-ci, ou pour celles 
de l à communauté ( C. civ., 1 4 3 1 ) ; mais les 
créanciers pourraient la poursuivre pour la 
totalité, sans qu'elle pût proposer l'exception 
de discussion. — V . Cautionnement, n° 81. 

Les autres charges de la communauté sont: 
1° les réparations usufruitières des immeu­
bles qui n'entrent point dans la communauté 
(V. Usufruit) ; 2° les aliments des époux, l 'é­
ducation et l'entretien des enfants, et toute 
autre charge du mariage (C. civ., 1409). 

Il faut étendre ces mots : Véducation et 
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i'entreticn des enfants, même aux enfants 
d'un preniiër lit, s'ils n'ont pas dé revenus 
personnels ; cette dépense constitue une dette 
dè l'Un des époux, et, à ce t i t re , tombe à ia 
charge de là communauté. 

186. On doit considérer aussi comme char­
ges de la communauté les frais d'inventaire, 
de liquidation et de partage après dissolution 
de la communauté; lès frais de dernière ma­
ladie, mais non les frais funéraires de l'époux 
prédécédé. (Pothier, De la èommunauté, 
h°M9'4 et i95.) 

Le deuil de ia ferilmè est aux frais des 
héritiers dû mari prédécédé; la valeur en est 
réglée suivant la fortune du mari, et il est dû 
même à la femme qui renonce à la commu-

SECT. 2. — De-l'administration de là com­
munauté et de l'effet des actes de Pun ou 
l'autre époux relativement à la société 
conjugale. 

187. Cette section comprendra l'explication 
1° des droitsdu mari sur les biensde la commu­
nauté, soit comme administrateur, soit comme 
propriétaire conditionnel de ces biens ; pou­
vant en disposer même à titre gratuit, dans de 
certaines limites, au profit de toutes person­
nes; d'une manière absolue, au profit des en­
fants du mariage, à titre de constitution do­
tale ; les grever par ses engagements, ses fau­
tes, ses délits ou ses crimes; 2° des droits du 
mari comme administrateur des biens de sa 
femme; 3° des récompenses dues par la com­
munauté aux époux, ce qui comprend la ma­
tière des remplois, et par les époux à la com­
munauté. 

§ l e r . — Droits du mari sur les biens de la 
communauté. 

f 88. Le mari administre seul les biens de 
la communauté. Il peut les vendre, aliéner 
et hypothéquer sans le concours de la femme. 
(C. èiv., 1421.) 

L 'art. 225 de là cotitume de Paris réputait 
le mari seigneur des biens de la communauté, 
et lui permettait d'en disposer à son plaisir et 
volonté. Le Code ne va pas si loin. Cependant 
il faut reconnaître qu'il confère au mari un 
véritable droit de propriété sur les biens com­
muns, sauf certaines limitations apportées dans 
l'intérêt dè la femme. Cela est si vrai qu'au­
jourd'hui encore, comme sous l'empire des 
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coutumes, le mari peut dissiper, perdre les 
valeurs de la communauté, en négliger le re­
couvrement, sans être assujetti à aucune res­
ponsabilité. La femme n'a que lé droit de 
renoncer à une société onéreuse pour elle, oui 
de provoquer sa séparation de biens, si sa 
fortune personnelle est mise en péril. Le mari 
a donc cette faculté d'user et d'abuser, q u i 
constitue le droit de propriété. 

189. Comme l'observe avec raison M. Toul­
lier (t. 12, n° 305), cette définition des droits 
du mari résout la question, longtemps contro­
versée, de savoir si l'hypothèque légale de lâ 
femme s'étend aux conquêts de la commu­
nauté. Tous les auteurs sont aujourd'hui d'ac­
cord pour reconnaître l'existence de cette hy­
pothèque. (Grenier, t. 1 e r , n° 248; Battur, t. 2 , 
n ° 5 2 i ; Pannier, IJyp., p . 145 ;Troplong, t. 2 , 
n° 433 ter; Zachariee, t. 2, g 264, n° 20.) 
MM. Persil et Delvincourt enseignent seuls 
une doctrine contraire; mais elle n'a pas été 
consacrée par la jurisprudence. (V. notam­
ment Cass. 9 nov. 1819, Devillen. et Car., 6 . 
1. 128 ; J . P . 3 e édit . ; D. A. 9. 142.) 

190. L'administration des biens de la com­
munauté est personnelle au mar i ; elle lui 
appartient comme chef de l'association conju­
gale. Il ne peut être stipulé par le contrat de 
mariage que la femme administrera les biens 
de la communauté ou ceux de son mari. Une 
pareille clause ne pourrait que lui conférer 
l'administration de ses biens personnels (C. 
civ., 223, 1388, 1421). Mais la femme pour­
rait administrer en vertu de la procuration 
spéciale et révocable de son mari. 

191. Le droit sûr les biens de la commu­
nauté est tellement propre au mari, que l'im­
puissance où serait celui-ci de l'exercer ne 
le fait pas même passer à sa femme. En cas 
d'interdiction du mar i , la femme n'est pas 
tutrice de droit (C . civ., 506 ). Si le con­
seil de famille lui confère cette quali té, il 
doit en même temps nommer un subrogé-
tuteur, prescrire Un inventaire, régler la 
forme et les conditions de l'administration, 
sauf recours aux tribunaux en cas de dissen­
timent ( C. civ., 507 ). Pour les actes excé­
dant les bornes d'une simple administration, 
la femme doit encore s'adresser à la justice 
( C. civ., 222 ) . La femme, si elle n'est pas 
nommée tutrice, ne conserve que les droits ré­
sultant de la puissance paternelle sur les e n ­
fants du mariage. 

En Cas d'absence du mari, de condamna-
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lion par contumace ou contradictoire à une 
peine afflictiveou infamante, les art. 124, 
1 4 1, 221 , 222 du Code civil, 476 du Code d'in­
struction criminelle, règlent les droits de la 
femme qui. dans aucun cas, n'est substituée 
aux pouvoirs si étendus conférés au mari par 
la loi sur les biens de la communauté. 

102. Le séquestre . autorisé par l'art. 465 
du Code d'instruction criminelle, sur les biens 
de l'accusé contumax, ne peut, au cas où cet 
accusé est une femme mariée sous le régime 
de la communauté, être apposé sur les biens 
propres et les capitaux mobiliers de la femme 
dont les revenus tombent en communauté. 
(Angers, 28 mars 1833, S.-V. 33. 2. 258; D. P. 
33 . 2 . 138 ; — Paris, 15 fév. 1833, S.-V. 33. 
2. 258 ; J. P . 3 e édit.) 

Dans ce cas, la condamnation par contu­
mace à une peine emportant mort civile, ne 
ferait pas même cesser, à l'égard du mari, les 
effets civils du mariage en ce qui touche les 
biens de la communauté ; le mari en conserve 
l'administration. Quant aux biens propres de 
la femme, dont les fruits ou revenus tombent 
dans la communauté, le séquestre apposé par 
le domaine sur ces biens n'enlève pas au mari 
le droit d'en percevoir seul les fruits et reve­
nus ; mais il n'en conserve pas l'administra­
tion. (Mêmes arrêts.) 

193. La stipulation que le mari ne pourrait 
pas vendre les biens de la communauté sans 
le consentement de sa femme, devrait-elle re­
cevoir son exécution? L'affirmative s'induit 
forcément de l'art. 1387 du Code civil. Aussi 
cette doctrine est-elle enseignée par tous les 
auteurs (Duranton, t. 14, n° 266; Toullier, 
t. 12, n° 309 ; Battur, t. 2, n° 547 ; Zachariae, 
t. 3, § 504, note 1 ). Cependant elle est com­
battue par Bellot des Minières (t. 1 e r , p . 314), 
Dalloz ( A . 10. 206. n° 1 4 ) . Il est certain 
qu'une pareille clause peut offrir quelques 
inconvénients. Cependant il serait difficile 
de la faire considérer comme nulle. L'ar­
ticle 1388 invoqué par M. Bellot ne la pro­
hibe pas ; les tiers, s'ils traitent avec le mari 
seul, ont à se reprocher de n'avoir pas consulté 
le contrat de mariage ; et enfin, on ne peut 
pas dire que les biens communs soient, contre 
l 'intérêt public, frappés d'indisponibilité; 
seulement ils ne peuvent être aliénés qu'avec 
le concours des deux époux. 

194. Nous avons vu ( n° 23 ) qu'une libé­
ralité pourrait être faite à la femme, sous la 
condition qu'elle toucherait seule les fruits 
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des biens donnés. C'est là une modification 
apportée à l'administration du mari. 

195. Il faut remarquer que le m a r i peut 
engager les biens de la communauté, non-seu­
lement pour les affaires qui la concernent, 
mais même pour celles qui lui sont person­
nelles, sauf les indemnités qu'il lui devra 
plus tard, s'il a ainsi payé ses propres dettes. 
Mais le droit de la femme se résout tou­
jours en une indemnité. Elle ne peut contester 
les droits acquis aux créanciers du mari, lors 
même que leurs titres seraient antérieurs à 
la célébration du mariage. Si ces créanciers 
avaient été payés pendant le mar iage , la 
femme n'aurait contre eux aucune action en 
répétition. 

S'ils n'ont pas été payés, et que le mari 
leur ait accordé une hypothèque sur les biens 
de la communauté , ou qu'ils l'aient acquise 
en vertu d'une condamnation obtenue contre 
l u i , ils exerceront cette hypothèque à la date 
de son inscription, sans que ni la femme ni 
les créanciers delà communauté puissent pré­
tendre aucun droit de préférence. La raison 
de décider ainsi est que le mari est maître 
des biens de la communauté, tant qu'elle sub­
siste; que l 'hypothèque procédant même 
d'une dette qui lui est personnelle, a régulière­
ment frappé ces biens; qu'elle a conféré aux 
créanciers un droit réel dont ils ne peuvent 
pas plus être dépouillés par la dissolution de 
la communauté, qu'ils ne pourraient être as­
treints à rapporter les sommes qui en auraient 
été tirées pour les payer. Il n'y aurait pas 
lieu de leur appliquer les principes qui ré­
gissent les sociétés ordinaires, en vertu des­
quels les créanciers personnels de l'un des 
associés ne peuvent être payés que sur sa part 
et après le paiement des créanciers de la so­
ciété. La communauté conjugale est unesociélé 
d'une nature particulière et qui fait exception 
à ces règles. Marilus vivit dominus, mori-
tur socius; uxor non est proprié socia, sed 
speratur fore. La combinaison des art. 1421 
et 1510 ne laisse aucun doute sur ce point. 

196. Si le mari avait convolé en secondes 
noces, les héritiers de la première femme 
pourraient-ils exercer leur hypothèque légale 
sur les biens de la seconde communauté ? 
Nous n'en doutons pas. Aux termes de l'ar­
ticle 2121 du Code civil, l 'hypothèque légale 
de la femme existe sans inscription sur les 
biens présents et à venir du mari . Celui-ci 
avait le droit d'aliéner les biens de sa seconde 



communauté : l 'hypothèque légale de la pre­
mière femme les a donc frappés utilement. 
Il en est résulté pour celle-ci un droit r ée l , 
que l'acceptation ultérieure de la communauté 
par la seconde femme n'a pas pu faire éva­
nouir : au t rement , il faudrait dire que le 
créancier hypothécaire légal serait traité plus 
défavorablement que les créanciers person­
nels ordinaires du mari. 

Il en serait de même des enfants mineurs 
du premier lit, créanciers de leur père rema­
r i é , agissant en vertu de leur hypothèque 
légale sur les immeubles de la seconde com­
munauté. 

Nous devons dire cependant que cette doc­
trine paraît avoir été repoussée par un arrêt 
de la cour royale de Paris, rendu contre nos 
conclusions, le 17 juin 1844 (J . P. 1844. 
2 . 76 ). La cour a pensé que les enfants 
du premier lit, créanciers hypothécaires de 
leur père pour raison des reprises de leur 
mère , ayant, du chef de leur mère et de leur 
chef, une hypothèque légale, n'avaient cepen­
dant pas pu l'exercer sur les immeubles dépen­
dants d'une société d'acquêts, au préjudice des 
créanciers de cette société. Nous devons croire 
que, s'il s'était agi d'une seconde communauté, 
la cour aurait jugé dans un sens différent. 
Même en présence d'une société d'acquêts, cet 
arrêt nous paraît contraire aux principes : la 
société d'acquêts n'est qu'une communauté 
modifiée, dont le mari est le chef avec tous 
les droits attachés à cette qualité , tellement 
que la femme peut y renoncer, arrivant sa 
dissolution (C. civ., 1581 , 1498 , 1499 ). Il 
y avait donc lieu, selon nous, d'appliquer la 
doctrine que nous venons de rappeler. 

197. Le mari ne peut disposer, à titre gra­
tuit , des immeubles de sa communauté, ni de 
l'universalité ou d'une quotité du mobil ier , 
si ce n'est pour l'établissement des enfants 
communs. 

Il peut néanmoins disposer des effets mo­
biliers, à titre gratuit et particulier, au profit 
de toutes personnes, pourvu qu'il ne s'en ré­
serve pas l'usufruit. (C. civ., 1422) 

198. Déjà sous l'empire du droit coutumier, 
on avait compris que le pouvoir du m a r i , 
quelle que fût son étendue, devait cependant 
être limité dans l'intérêt de la femme, quant 
à la faculté de faire des actes à titre gra­
tuit. L'art. 2 2 5 de la coutume de Paris , qui 
reconnaissait au mari le droit de donner 
entre-vifs, à son plaisir et volonté, sans le 

consentement de sa femme, ajoutait ces mots : 
à personne capable et sans fraude. De là plu­
sieurs exceptions consacrées par la doctrine 
des auteurs et par la jurisprudence. La loi 
nouvelle, plus précise dans ses termes, laisse 
moins de place à l'arbitraire des apprécia­
tions. 

199. La donation excessive était considérée 
comme frauduleuse. On réputait excessive la 
donation universelle ou à litre universel. 
L'art. 1422 va plus loin : il interdit au mari le 
droit de disposer des immeubles de la commu­
nauté , et de l'universalité ou même d'une 
quotité du mobilier. Il peut seulement dis­
poser des effets mobiliers, à titre gratuit et 
particulier, et au profit de toutes personnes, 
même héritières présomptives du donateur, 
ou à la succession desquelles il pourrait avoir 
des droits. L'intention du législateur a été 
évidemment de faire disparaître les causes de 
nullité consacrées par la jurisprudence an­
cienne. La faculté de disposer, restreinte 
quant aux biens qui peuvent en être l'objet, a 
été étendue par la loi nouvelle -, quant aux 
personnes qui peuvent être appelées à en 
profiter. 

200. Il est évident qu'une donation d'im­
meubles , d'une universalité ou d'une quotité 
déterminée de mobilier, déguisée sous forme 
d'un contrat onéreux, pourrait être attaquée 
par la femme ou ses héritiers. 

201 . Il semble que la donation, même à 
titre particulier, pourrait également être cri­
tiquée, s'il paraissait qu'elle a été faite dans 
la pensée d'éluder les dispositions prohibi­
tives de la loi : par exemple, si la totalité ou 
la presque totalité du mobilier avait été don­
née à titre singulier par plusieurs actes de li­
béralité. Les circonstances devraient être con­
sultées; il faudrait rechercher quelle est l'im­
portance du mobilier commun par rapport 
aux immeubles ; le lien de parenté qui unirait 
les donataires au donateur, soit qu'il fût leur 
héritier, ou qu'au contraire ceux-ci pussent 
prétendre des droits à sa succession ; l'époque 
de la donation, époque plus ou moins rap­
prochée de l'ouverture probable de la succes­
sion soit du donateur soit des donataires : tous 
ces faits devraient être pris en considération. 
Il n'a pu être dans la pensée du législateur 
de permettre au mari de faire indirectement 
ce qu'il ne peut pas faire directement, et la 
fraude, qui fait exception à toutes les règles, 
doit toujours être réprimée. 



4* C O M M U N A U T É CONJC&LR 

90?. Malgré la généralité des etpressions 
de l'art. 1 422 , il est des cas où la libéralité 
faite parle mari, quoique mobilière et à titre 
singulier, ne devrait cependant pas être à la 
charge de la communauté : c'est le cas où cette 
libéralité serait adressée à l'enfant du premier 
lit. L'art. 1469 oblige le mar i a rapportera 
la masse de la communauté la valeur des biens 
pris par lui pour doter l'enfant d'un précédent 
mariage. Cet article ne souffre aucune excep­
tion. 

203. Il faut cependant que cet enfant ait 
été doté : de simples prestations alimentaires, 
des sommes dépensées pour son éducation, 
n'obligeraient le mari à aucun rapport : ces 
prestations et ces frais constituent une dette 
mobilière du mari antérieure au mariage, qui 
tombe à la charge de la nouvelle communauté. 
(Pothier, Traité de la communauté, n° 489.) 

204. L'art. l422 apporte au dro i tdumar ide 
disposer à titre gratuit, cette restriction qu'il 
ne se réservera pas l'usufruit des choses don­
nées. Il faut que cette réserve ait eu lieu à 
son profit exclusif pour annuler la donation. 
Elle serait valable si l'usufruit avait été ré ­
servé tant en faveur du mari qu'en faveur de 
la femme. 

Mais, si le mari avait donné une somme 
d'argent payable après son décès, la disposi­
tion serait nulle. Il est vrai que la commu­
nauté profiterait de la chose donnée pendant 
le mariage ; mais le profit pourrait être nul 
pour la femme renonçante ; il cesserait pour 
elle, dans tous les cas, avec le mariage. (Du­
ranton, t. 14, n° 274.) 

205. La vente faite par le mari d'effets mo­
biliers de la communauté, avec conversion du 
prix en rente viagère sur sa tête, équivaudrait 
à une donation sous réserve d'usufruit en sa 
faveur, et serait nulle. (D. A. t. 10, p . 207, 
n° 6.) 

206. Il est bien entendu que les prohibi­
tions de l'art. 1422 ne s'appliquent qu'au cas 
où le mari veut disposer des biens communs 
sans le concours de sa femme ; mais, si les deux 
époux sont d'accord, ces prohibitions, portées 
dans l'intérêt de la femme, cessent d'avoir 
effet. 

Si cependant les deux époux ou l'un d'eux 
avaient été engagés dans les liens d'un précé­
dent mariage; si des enfants, soit du premier 
mariage, soit du second, existaient encore, il 
faudrait combiner les droits que peuvent avoir 
les<Ieux époux de disposer des biens communs 
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avec les principes de la réserve Mes enfants, 
consacrés par les art. 1094 et 1098 duCodecivil, 
et rechercher s'ils n'auraient pas été violés par 
les actes de libéralité auxquels les deux époux 
auraient concouru. Ici reviendraient les sages 
distinctions de l'ancienne jurisprudence. On 
devrait considérer comme adressées à l'un des 
époux les donations faites à ses héritiers pré­
somptifs, à ceux de ses parents dont il est lui-
même héritier, surtout à une époque voisine 
de celle où, selon l'ordre de la na ture , les 
chances de succession étaient sur le point de 
se réaliser. Ces libéralités pourraient évidem­
ment être considérées comme faites en fraude 
de la réserve, et les ayants droit pourraient 
en faire prononcer la nullité. 

207. Quel serait le sort de la donation d'un 
immeuble, de l'universalité ou d'une quotité 
des meubles, faite par le mari au mépris des 
défenses delà loi? M. Delvincourt (t. 3 , p . 261) 
pense que le mari ne peut pas attaquer la do­
nation; mais que si, après l'acceptation delà 
communauté par la femme, les biens donnés 
tombent au lot des héritiers du mari, le do­
nataire n'a pas droit de les reprendre. Cet au­
teur se fonde sur la loi 8, ff. De condict. ob 
turpem causam. M. Toullier (t. 12, p. 314 et 
315) combat cette opinion, avec raison, selon 
nous. La nullité n'existe qu'à l'égard de la 
femme ou de ses hérit iers; tout ce que la loi 
veut, c'est qu'ils n'éprouvent aucun préjudice 
de la donation faite par le mari. Si la commu­
nauté est répudiée, la donation est à l'abri de 
tout litige, le mari étant réputé avoir toujours 
été propriétaire des biens donnés; il n'y a pas 
même contravention à l'art. 1422. 

Si la communauté est acceptée, le dona­
taire ne peut qu'exercer les droits du mari , 
mais il peut les exercer tous. Les biens 
donnés doivent rentrer dans la masse de la 
communauté; mais le donataire peut les re­
prendre, si le partage en nature est possible et 
s'ils tombent au lot du mari, ou s'en rendre 
adjudicataire sur licitation. En Un mot, les 
droits de la femme doivent être réglés comme 
s'il n'y avait pas èu donation, et ceux du do­
nataire s'exercent sur ce qui , dans cette hypo­
thèse, serait revenu au mari. (Duranton, 1.14, 
n° 275 ; D. A. 10. 207. 9. 10.) 

208. Il faut appliquer les mêmes principes 
au don fait parle mari avec réserve d'usufruit. 
Celui-ci ni ses héritiers ne pourraient pas en 
demander la nullité : la femme seule aurait 
cette action. (Toullier, t. 12, n° 312.) 



209. L'art. 1423 a mis fin aux controverses 
et, disons le mot , aux subtilités de l'ancien 
droit sur l'effet des dispositions testamentaires 
faites par le mari pendant la communauté. 

La coutume de Paris autorisait le mari à 
disposer de la moitié des biens de la commu­
nauté par donation ou autre disposition faite 
entre-vifs ; mais, à l'égard des dispositions tes­
tamentaires, dont l'exécution se reportait né­
cessairement à l'époque de la dissolution de 
la communauté, les droits du mari ne pou­
vaient pas être les mêmes. D'un autre côté, le 
legs de la chose d'autrui étant valable et obli­
gatoire pour les héritiers, d'après les principes 
du droit romain adoptés par la jurisprudence, 
de nombreuses questions s'étaient élevées sur 
le point de savoir si les dispositions testamen­
taires du mari, lorsqu'elles portaient sur des 
biens de communauté, devaient, par voie d'in­
terprétation, être réduites à la part du testateur 
dans ces biens, ou si elles devaient être exé­
cutées entièrement et avoir pour effet de gre­
ver l'héritier de l'obligation de racheter l'ob­
jet légué, contre la présomption de droit 
généralement suivie : nemo prœsumilur hœ-
rcdem suum redemptione rei aiienœ gravare 
velle. L'art. 1021 en frappant de nullité le 
legs de la chose d'autrui, soit que le testateur 
ait connu ou non qu'elle ne lui appartenait 
pas, appelait d'autres dispositions, et l'art. 1 '«23 
n'est que le corollaire du nouveau principe 
admis dans notre Code, toutefois avec un adou­
cissement commandé par l'équité. 

Aux termes de cet article, «la donation tes­
tamentaire faite par le mari ne peut excéder 
sa part dans la communauté. 

» S'il a donné en cette forme un effet de la 
communauté, le donataire ne peut le réclamer 
en nature qu'autant que l'effet, par l'événe­
ment du partage, tombe au lot des héritiers 
du mari : si l'effet ne tombe point au lot de 
ces héritiers, le légataire a la récompense de 
la valeur totale de l'effet donné, sur la part des 
héritiers du mari dans la communauté et sur 
les biens personnels de ce dernier. » 

Il est bien évident que la difficulté ne naî­
trait pas si la femme /énonçai t à la com­
munauté. 

210. S'il résultait des termes du testament 
que le testateur n'a entendu léguer que sa 
portion dans l'effet commun , la disposition 
devrait être exécutée en ce sens. Pothier ( Traité 
de la communauté, h o s 476, 477, 478 et 479) 
donne plusieurs règles d'interprétation, qui 

cependant ne doivent être consultées qu'avec 
réserve, en raison du changement qui s'est 
opéré dans les principes sur la valeur des legs 
de la chose d'autrui. 

2 1 1 . L'art. 1422 n'apporte aucune limite au 
droit qui appartient au mari de disposer des 
biens de la communauté, meubles ou immeu­
bles, pour l'établissement des enfants com­
muns. Il faut entendre le mot établissement 
dans le sens de l'art. 204, par mariage ou au­
trement. Les art. 1439, 1438 et 1440 complè­
tent cette disposition. 

212. L'art. 14 39 porte que : « La dot con­
stituée par le mari seul à l'enfant commun, 
en effets de la communauté, est à la charge 
de la communauté; dans le cas où la commu­
nauté est acceptée par la femme, celle-ci doit 
supporter la moitié de la dot, à moins que le 
mari n'ait déclaré expressément qu'il s'en 
chargeait pour le tout , ou pour une portion 
plus forte que la moitié. » 

Cet article est conforme à la doctrine en­
seignée par Pothier ( Traité de la commu­
nauté, n° 487 ). D'autres auteurs la combat­
taient et opposaient la maxime : Ne dote qui 
ne veut. La disposition nouvelle fait cesser 
toute controverse. 

213 . Le mari seul peut grever la commu­
nauté de la dot par lui constituée au profit 
des enfants communs. La dot constituée par 
la femme avec l'autorisation de son mari, 
même en valeurs communes, serait exclusi­
vement à la charge de la femme. Elle devrait 
en indemniser la communauté pour la tota­
lité en cas de renonciation, pour moitié en 
cas d'acceptation, et la totalité des biens 
donnés serait, dans tous les cas, rapporlable à 
la succession de la femme par l'enfant dona­
taire. ( Pothier, Traité de la communauté, 
n° 659 et 6 4 9 ; Toullier, t. 12, n° 329. ) 

214. Il faut en outre que le mari ait doté 
en effets de la communauté. S'il avait donné 
des biens personnels, il serait tenu de sup­
porter seul les conséquences de sa libéralité ; 
mais il n'est pas nécessaire que les effets de 
communauté aient été livrés au donataire, ou 
s'il s'agit d'une somme d'argent, qu'elle ait été 
payée avant la dissolution de la communauté. 
(Pothier, ibid., n° 657 . ) 

2 1 5 . La dot constituée dans les termes de 
l'art. 1439, reste à la charge de la commu­
nauté ; il n'est pas dû d'indemnité à la femme 
pour la part dont elle est privée; cette part 
est de moitié ; elle est moindre ou plus forte. 
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si les époux, comme ils en ont le droit aux 
termes de l'art. 1520, ont dérogé par leurs 
conventions particulières au partage égal de 
la loi. (Delvincourt, t. t, p . 655 , n° 5.) 

216. Le rapport dû par l'enfant ainsi avan­
tagé se fait, en cas de renonciation de la 
femme, pour la totalité à la succession du 
mari ; en cas d'acceptation, aux deux succes­
sions du mari et de la femme, dans la propor­
tion de la part supportée par chacun d'eux. 
M . Toullier(t. 12, n o s 323, 324, 325, 326, 327) 
adopte la seconde partie de notre proposition, 
mais il combat la première. Il soutient que la 
constitution dotale n'étant que l'acquit d'une 
obligation naturelle des père et mère, le rap­
port reste dû dans tous les cas aux deux suc­
cessions. Il nous est impossible d'admettre 
cette doctrine. La conséquence rigoureuse du 
principe posé par M. Toullier, serait qu'il 
n'est dû aucun rapport, car l'enfant ne doit 
pas rapporter le montant des dettes de son 
auteur envers lui. Mais le savant auteur 
a posé ici une règle trop absolue. La dot 
constituée aux enfants par les père et mère, 
aux yeux de la loi, est un véritable/lon, libe­
llas nullo jure cogente facta. Le rapport 
doit dès lors en être fait aux successions des 
père et mère qui ont concouru à ce don, et 
proportionnellement à la part qu'ils en ont 
supportée. (D. A. 10, 209 .14 ; Duranton, 1.14, 
n° 291 ; Battur, n° 54. ) 

217. La communauté n'est affranchie de 
l'obligation de supporter la dot ainsi consti­
tuée, qu'autant que le mari a expressément 
déclaré qu'il s'en chargeait pour le tout, ou 
pour une portion plus forte que la moitié. Le 
Code rejette les conjectures que l'ancienne ju­
risprudence avait admises ; il veut une déclara­
tion expresse.Cependant cette déclaration n'est 
point soumise à une forme sacramentelle; 
il suffit que l'intention du mari soit évidente : 
si, par exemple, il avait doté en effets de la 
communauté, mais en avancement des droits 
de l'enfant sur sa succession, il est certain 
q u e , dans ce cas, la dot ne serait pas à la 
charge de la communauté, qui devrait être 
indemnisée. (Toullier, t. 12, n o s 319 et 320.) 

218. Nous venons de voir que la nature des 
biens donnés ne suffit pas toujours pour dé­
terminer le caractère de la donation. L'arti­
cle 1438 en fournit un nouvel exemple. « Si le 
père etlamère ont doté conjointement l'enfant 
commun, sans exprimer la portion pour la­
quelle ils entendaient y contribuer, ils sont 
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censés avoir doté chacun pour moitié, soit que 
la dot ait été fournie ou promise en effets de 
la communauté, soit qu'elle l'ait été en biens 
personnels à l'un des époux. 

» Au second cas, l'époux dont l 'immeuble 
ou l'effet personnel a été constitué en dot, a, 
sur les biens de l'autre époux, une action en 
indemnité pour la moitié de ladite dot, eu 
égard à la valeur de l'effet donné , à l'époque 
de la donation. » 

219. Les dots des enfants communs sont, 
dans notre droit, sous un certain rapport, une 
dette naturelle des père et mère ; mais la loi ne 
donne pas action pour l'acquittement de cette 
dette ; elle se confie à la tendresse des parents. 
Les époux ne sont donc pas obligés de con­
stituer une dot à leurs enfants ; mais s'ils le 
font, l'engagement contracté par eux n'est pas 
à la charge de la communauté, c'est un enga­
gement personnel de chacun des conjoints. 
(Pothier, De la communauté, n o s 644, 645, 
646 et 647 ; Duranton, t. 14, n° 2 8 5 ; Toul­
lier, t. 12, n o s 330, 332.) 

220. De ce principe découlent plusieurs con­
séquences : 

1° Si les deux époux ont doté conjointe­
ment, ils sont tenus tous deux; peu importe 
que les biens donnés appartiennent exclusi­
vement à l 'un ou à l 'autre, ou à la commu­
nauté, leur obligation est la même ; 

2° La femme ne pourrait pas se libérer en 
renonçant à la communauté ; elle devrait, dans 
ce cas, l'indemniser jusqu'à concurrence de 
moitié des biens donnés, si la dot avait été 
fournie en biens communs; si elle n'avait 
point été payée, la femme en serait tenue, 
même sur ses biens personnels (Toullier, 1.12, 
n° 333 ; Duranton, t. 14, n° 2 8 5 ; D. A. t. 10, 
n° 211 ) ; 

3° L'art. 1483, portant que la femme n'est 
tenue des dettes de la communauté, même en 
cas d'acceptation, que jusqu'à concurrence de 
son émolument, ne s'appliquerait pas à la 
constitution de dot par la femme conjointe­
ment avec son mari. ( Toullier, t. 12, n° 335) ; 

4° Enfin, arrivant la dissolution de la com­
munauté, la dot ne devrait pas être payée au 
moyen d'un prélèvement sur la masse, mais , 
après partage, sur la part de chacun des époux, 
sans préjudice de l'action subsidiaire de l 'en­
fant doté sur les biens personnels de ses père 
et mère. (Paris, 6 juil l . 1813, S . - V . 14. 2 . 
1 1 6 ; J. P . 3 e édit . ; D. A. 10. 2 1 1 . ) 

221 . Néanmoins, si par le contrat de dota-



tion la mère avait stipulé qu'elle n'entendait 
s'engager que sur les biens de la communauté, 
cette clause serait valable : car, ainsi que le 
remarque Pothier (ibid., n° 650 ), la mère 
ayant pu ne pas doter, elle a pu apposer à son 
engagement telle condition que bon lui a 
semblé. (Toullier, t. 12, n° 334. ) 

222. Le père et la mère peuvent doter iné­
galement l'enfant commun, mais il faut que 
cette volonté soit exprimée par eux. La pré­
somption, si le contrat garde le silence, est 
que la dot a été constituée par moitié. Si la 
dot constituée inégalement a été fournie en 
effets de la communauté, celui des deux époux 
qui a contribué à la dot pour la plus grande 
portion, et qui par conséquent a tiré une plus 
grande somme de la communauté, doit à 
l'autre époux la moitié de cet excédant. La 
femme renonçante devrait indemniser la com­
munauté pour la totalité. (Pothier, ibid., 
n° 651.) 

223. La constitution par portions inégales 
n'a pas toujours besoin d'être exprimée; elle 
peut résulter delà nature même de la dispo­
sition. Si, par exemple, chacun des époux a 
donné des effets déterminés, sans indication de 
valeur, chacune des parties est censée n'avoir 
voulu contribuer à la dot que pour les choses 
par elle données, quoique ces choses soient 
d'un prix inégal. Il en serait autrement, si la 
dot avait été d'une somme lîxe payée tant en 
biens de communauté qu'en biens propres à 
chacun des époux. Dans cette dernière hypo­
thèse, chaque partie contribuerait pour moi­
tié, et c'est sur cette base que les indemnités 
respectives devraienlêtre calculées. (Pothier, 
ibid., n 0 B 653 , 654.) 

224. En dotant conjointement l'enfant 
commun, les père et mère stipulent souvent 
que la dot sera imputée sur la succession du 
prédécédé. Tant que dure le mariage, les père 
et mère sont, nonobstant cette clause, censés 
avoir doté chacun pour moitié, et obligés, 
dans les termes du droit commun, soit quant 
aux actions à fin de paiement, soit quant aux 
actions en garantie; mais, arrivant le décès 
de l'un d'eux, la clause de stipulation produit 
tous ses effets, quand même l'enfant avantagé 
renoncerait à la succession du prédécédé. 
(Toullier, t. 1 2 , n° 336 ; D. A . 10, 212. 17 ; 
Massé, Jurisprud. et style du notaire, t. 5 , 
p . 255 . ) 

225 . L'enfant ainsi doté doit rapporter la 
totalité des biens qu'il a reçus à la succession 

du prédécédé; mais si sa part dans cette suc­
cession n'était pas égale à la dot qui lui a été 
constituée, le survivant devrait-il parfaire la 
différence? Il faudrait faire une distinction: 
si la dot a été constituée conjointement par 
les père et mère, à litre d'avancement d'hoi­
rie de la succession du donateur prédécédé , 
le rapport de la totalité est dû aux héritiers 
du prémourant, sans répétition aucune vis-
à-vis du survivant, qui est censé n'avoir rien 
donné. (V. Cass. i l juill . 1814, S.-V. 14. 1. 
279 ; J . P. 3 e édit.; D. A. 12. 427 ; — Toul­
lier, t. 12 , n° 340.) Mais il en serait autre­
ment s'il avait été seulement stipulé que la 
dot serait imputée sur la succession du pre­
mier mourant des deux époux. Dans ce cas, 
il semble que l'imputation ne doit se faire 
que jusqu'à concurrence de la portion héré­
ditaire de l 'enfant, et que la différence doit 
rester à la charge de l 'autre époux. Cette 
doctrine a été consacrée par un arrêt de la 
cour royale de Paris , du 11 janvier 18.19. 
(Devillen. et Car. 6 . 2 . fi; J . P. 3 e édit. D. A. 
10. 213 . ) M. Massé la combat (Jurisp. et 
style du notaire, t. 5, p . 266, n o s 481 et 541); 
mais elle est défendue par Toullier ( t . 12, 
p. 34), et paraît conforme aux véritables prin­
cipes. Au surplus, pour la solution des 
questions de ce genre, on comprend que les 
termes de la constitution dotale doivent sur­
tout être pris en considération. 

226. Il n'est plus permis, sous notre Code, 
de renoncer à une succession non ouverte; on 
ne pourrait donc p lus , comme sous la cou­
tume de Pa r i s , stipuler que l'enfant doté 
par ses père et mère laisserait jouir le survi­
vant des meubles et conquêts du prédécédé. 
Cette clause est radicalement nulle (Toul­
l ier , t. 12, n° 338 ; Massé, loc. cit., t. 5 , 
p. 250 ; Battur , n° 255); mais la condition 
alternative imposée à l'enfant, ou de laisser 
jouir le survivant des biens du prédécédé, 
ou d'imputer, en cas de partage, la totalité de 
la dot sur sa succession, serait valable. (Paris, 
11 janv. 1819, Devillen. et Car. 6. 2. 6; J . P . 
3 e édit.; D. A. 10. 213.) 

227. Si les époux dotent conjointement, 
pendant le mariage, l'enfant que l'un d'eux 
aurait eu d'un premier l i t , ils sont censés 
l'avoir doté chacun pour moitié. Seulement, 
d'après la disposition de l 'art. 1100, cette 
dot devra être imputée sur la portion de 
biens dont les époux avaient le droit de s'a­
vantager respectivement dans les limites 
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femme, de recevoir les fruits et les intérêts, fixées par les art. 1094 et 1098. (Duranton, 
t. 14, n° 289.) 

« La garantie de la dot est due par toute 
personne qui l'a constituée; et ses intérêts 
courent du jour du mariage, encore qu'il y 
ait terme pour le paiement, s'il n'y a stipu­
lation contraire. » (C. civ., 1440) 

•2ss. Sous la sect. l r e du chap. 2, nous avons 
expliqué les effets des obligations résultant 
soit des crimes ou délits de chacun des époux, 
selon que ces crimes ou délits emportent ou 
non mort civile, soit des actes à titre onéreux 
passés par le mari et par la femme pendant 
le cours de la communauté. Nous renvoyons 
à cette section pour l'interprétation des art. 
1 424, 1425, 142C et 1431 du Code civil. 

§ 2. — Droits du mari sur les biens de sa 
femme. 

229. Le mari a la jouissance des biens 
personnels de sa femme. Cette jouissance, 
dont la durée est limitée à celle de la commu­
nauté elle-même, ne peut pas être assimilée 
à un véritable usufruit. Elle appartient au 
chef de la communauté, suivant l'expression 
de Lebrun, jure mariti. Ses créanciers ne 
pourraient pas la saisir pour en user en son 
lieu et place; ils ne pourraient que saisir les 
fruits existants et les revenus échus. Tous les 
auteurs sont unanimes sur ce point. (D. A. 
10, 216, n° 26.) 

230. Du droit de jouissance accordé par la 
loi au mari découle le droit, que lui accorde 
l'art. 1 428, d'administrer tous les biens per­
sonnels de sa femme , ce qui comprend tant 
les immeubles propres exclus de la commu­
nauté par les dispositions de la lo i , que les 
immeubles réalisés par l'effet d'une stipula­
tion particulière. (C. civ., 1500 et suiv.; Toul­
lier, t. 12, n° 381.) 

2 3 1 . A la différence de l'art. 1 4 2 1 , l 'art. 
1428 ne dit pas que le mari a seul l'adminis­
tration des biens personnels de la femme; et 
en effet, celle-ci pourrait s'en réserver l'ad­
ministration et la jouissance, soit totale, soit 
partielle, par les clauses de son contrat de 
mariage (Toullier, t. 12, n° 381). 

Nous avons même vu plus haut que cette 
réserve pourrait être le résultat d'une condi­
tion apposée à une libéralité faite par un 
tiers en faveur de la femme. 

2 3 2 . L'administration du mari consiste 
principalement dans le droit de poursuivre 
les débiteurs et détenteurs des biens de la j 

de recevoir le remboursement des capitaux. 

(Arg. 1549.) 
233. Le mari exerce seul les actions mobi­

lières et possessoires qui appartiennent à la 
femme (C. civ., 1428). 

Si ces actions avaient été intentées par la 
femme ou contre elle avant le mariage , l'in­
stance devrait être reprise par ou contre le 
mari. (Pothier, De la comm., n° 473.) 

Cette disposition de l'art. 1423 du Code 
civil, empruntée à l'art. 233 de la coutume 
de Paris , n'a eu en vue que les actions rela­
tives à des objets non tombés dans la commu­
nauté. Autrement, elle ferait double emploi 
avec l'art. 1421. 

234. La femme a le droit d'intervenir 
dans l'instance possessoire, même malgré 
la résistance de son mari et en se faisant au­
toriser par just ice, pour veiller à ce qu'il ne 
soit rien pratiqué au préjudice et en fraude 
de ses droits. (Dumoulin, Note sur la cout. 
de Bourg., ch. 4, art. 5 ; Toullier, t. 12, 
n° 3 8 3 ; Duranton, t. 14, n° 317.) 

235. En accordant au mari seul l'exercice 
des actions mobilières et possessoires appar­
tenant à la femme, l'art. 1428 a-t-il entendu 
lui dénier l'exercice des actions pétitoires 
sans le concours de sa femme ? Cette ques­
tion divise les auteurs. L'argument tiré contre 
le mari du silence de la loi et de l'application 
du brocard des glossateurs, inclmio unius 
est exclusio allerius, aurait par lui-même peu 
de force , s'il ne se rattachait à un principe 
incontestable et qui semble trancher la ques­
tion. Ce principe est que la femme conserve 
la propriété de ses immeubles pendant le 
mariage ; que le mari ne peut les vendre ni 
les aliéner sans son consentement ; qu'il ne 
peut dès lors, sans elle, intenter les actions 
qui concernent la propriété desdits biens, ni 
y défendre. C'est par ce motif que Pothier 
se décide contre l'exercice des actions péti­
toires appartenant à la femme par le mari 
seul. (Coutume d'Orléans, introd., n° 154; 
De la puissance du mari, n° 84.) Cette doc­
trine est aussi enseignée par Zachariœ (t. 3 , 
§ 509 , note 19) et Duranton (t . 14 , n° 316); 
mais l'opinion contraire est adoptée par Toul­
lier (t. 12, n o s 384 et suiv.), Carré {Compét., 
t. 2 , n° 255) , Bellot (t. 1 e r , n ° 284), Battur 
(t. 2, n° 552). Ces derniers auteurs se fon­
dent sur deux raisons : i° la jouissance qui 
appartient au m a r i , et dans l ' iutérèt de la-
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quelle il peut agir même au pétitoire ; 2° la 
responsabilité, imposée au mari, du dommage 
causé à la femme par le défaut d'actes con­
servatoires. Toullier invoque particulière­
ment l'art. 1549, qui donne au mari le droit 
de poursuivre les détenteurs des biens do­
taux, sans distinction de ceux qui seraient 
en possession depuis plus d'un an. 

Ces raisons ne nous paraissent pas déci­
sives. L'art. 1549 ne s'applique pas à la ques­
tion. Le droit pour le mari d'attaquer, dans 
l'intérêt de sa jouissance, les détenteurs des 
immeubles, même par voie pétitoire, n'im­
plique pas nécessairement le droit de faire 
juger avec eux les questions de propriété 
dans un sens préjudiciable à la femme; et 
enfin il est clair que la responsabilité du 
mari ne peut être engagée que par l'omis­
sion des actes qu'il a le droit et le devoir de 
faire. 

Il nous paraît d'ailleurs que la division 
entre les auteurs est plutôt apparente que 
réelle.Tous sontd'accord sur le premier point, 
que le mari peut agir seul contre les déten­
teurs des immeubles personnels de la femme 
pour la conservation des droits de jouissance 
qui lui appartiennent, et engager, à cette oc­
casion, des questions qui touchent à la pro­
priété de ces immeubles. Mais tous recon­
naissent en même temps que le jugement 
rendu sur l'action du mari seul ne pourrait 
pas, plus tard, être opposé à la femme, et qu'il 
n'aurait pas, vis-à-vis d'elle, l'autorité de la 
chose jugée. 

Un second point est encore incontestable : 
c'est que si des tiers exercent contre le mari 
seul une action pétitoire relative à l'immeuble 
propre de la femme, le jugement obtenu par 
eux est sans force vis-à-vis de celle-ci. 

11 en sera de même évidemment du juge­
ment rendu contre le mari sur l'action péti­
toire qu'il aurait introduite seul et sans le 
concours de sa femme. 

Mais celle-ci pourrait-elle , dans les deux 
hypothèses qui viennent d'être énoncées , 
invoquer les jugements rendus en faveur du 
m a r i , sur la demande pétitoire formée contre 
lui ou par lui? On doit décider qu'elle le 
pourrait . Les tiers doivent s'imputer de n'a­
voir pas mis la femme en cause, et ils ne 
peuvent pas s'armer contre elle d'une ex­
ception qu'elle seule peut opposer; à plus 
forte raison , la femme pourra i t , avant le 
jugement, intervenir dans l'instance pour : 
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le soutien de ses droits. Il faut donc re ­
connaître, en résumé, que le mar i , admi­
nistrateur des biens personnels de sa femme, 
responsable du dépérissement qu'ils éprou­
vent par le défaut d'actes conservatoires , 
maître des fruits qui en proviennent pendant 
le mariage, a qualité pour exercer, dans son 
intérêt et pour la conservation des droits de 
sa femme, les actions immobilières de celle-ci; 
mais que s'il les exerce sans son concours, le 
jugement rendu contre lui n'aura point force 
de chose jugée contre sa femme, s'il ]ui est 
défavorable, et que dès lors les tiersont intérêt 
à provoquer sa mise en cause. Ainsi jugé par 
un arrêt de cassation du 1 4 novembre 1 8 3 1 
(S.-V. 3 2 . 1 . 3 8 8 ; D. P . 3 1 . 1 . 3 5 0 ) et par un 
arrêt de rejet du 15 mai 1 8 3 2 (S.-V. 3 2 . 1 . 
3 9 0 ; J. P. 3 e édit.; IL f, 3 2 . | . 3 3 7 ) . P lu­
sieurs arrêts analogues avaient été rendus 
antérieurement. (V. R iom, 8 juin 1 8 0 9 , 
S.-V. lp . 2 . 2 3 5 ; J. P. 3 e édit.; — Bruxelles, 
1 5 féy. 1 8 1 2 , S.-V- 1 3 . 2 . 5 1 ; J. P . 3 e édit.; 
— Colmar , 17 avril î S 1 7 , S.-V. 1 8 . 2 . 2 7 7 ; 
J. P . 3 e édit,; D. A. 1 0 . 2 1 4 . ) 

2 3 0 . Ce qui vient d'être dit devrait rece­
voir son application même au cas où le mari, 
soit par l'effet des conventions matrimoniales, 
soit par l'aliénation qu'il en aurait faite, n'au­
rait plus la jouissance des biens personnels de 
sa femme; il ne conserverait pas moins, dans 
ce cas, le droit de faire des actes conserva­
toires dans l'intérêt de celle-ci. 

2 3 7 . Le mari ne peut pas aliéner les im­
meubles personnels de sa femme sans son con­
sentement. 

Peut-il aliéner les meubles stipulés propres 
à la femme par une clause de réalisation ? Si 
ce sont des choses qui se consomment par l'u­
sage, le mari peut en disposer sans le consen­
tement de sa femme, puisque c'est pour lui 
la seule manière d'en jouir. (Arg. des arti­
cles 5 8 7 , 1 5 3 2 , 1 5 3 3 , C. civ.) 

Il en doit être de même à l'égard des choses 
qui ne se consomment pas par l'usage, mais 
qui ont été livrées au mari sur estimation, 
sans déclaration que cette estimation n'en 
transportait pas la propriété au mari ou à la 
communauté. (Cass., |rej.], 2 juillet 1 8 4 0 , 
S.-V. 4 0 . 1 . 8 9 0 ; D. P . 4 0 . 1 . 2 4 1 . ) 

Pothier ( Traité de la puissance maritale, 
n° 8 3 ; De la communauté, n° 5 2 5 ) décide 
que même les autres meubles réalisés par 
la femme tombent dans la communauté , 
qui ne doit que leur valeur à sa dissolution. 



48 C O M M U N A U T E CONJUCAI 

Celle opinion est adoptée par presque tous 
les auteurs ( V. Delvincourt, t. 3 , p . 41 et 
396, noie; Delaporte, Pandecles françaises, 
art. 1500 et 1503; Battur, n° 153; Bellot des 
Minières, t. 3 , p . 101 ; Merlin, Rc'p., v° Réali­
sation. S I, n° 4 ; Rolland de Villargues, Rép., 
v° Réalisation.); elle a été consacrée par trois 
arrêts de la cour royale de Paris ( 3 e et 2 e 

chamb. ) , des 21 janvier, 15 avril et i l mai 
1837 ( S.-V. 37. 2. 305 ; J . P . 3 e édit.; D. P . 
37. 2. 163 ). Cependant M. Toullier enseigne 
une doctrine contraire, et, dans ce cas, ne 
reconnaît au mari d'autres droits que ceux 
d'un simple usufruitier, dans les termes de 
l'art. 1533 du Code civil ( t. 12, n o s 326, 378, 
3 7 9 ) ; M. Duranton (t. 14 , n° 318 , et t. 1 5 , 
n o s 21 et 24) suit cet avis, en le modifiant 
toutefois par l'application des art. 1551 et 1851 
au cas d'estimation. Le 15 février 1839, la 
cour royale de Paris, revenant sur sa juris­
prudence, a décidé qu'un mari n'avait pu 
aliéner valablement une créance appartenant 
à sa femme et stipulée propre par le contrat 
de mariage (S.-V. 40. 2 . 212 ). Le pourvoi a 
été rejeté le 2 juillet 1840 (S.-V. 40. 1. 887 ). 
Au milieu de ce conflit de doctrines et d'ar­
rêts, à quels principes doit-on s'arrêter ? Nous 
croyons que les époux sont libres de stipuler, 
par leur contrat de mariage, que les meubles 
appartenant à chacun d'eux leur resteront 
propres; que cette clause, obligatoire pour le 
mari, implique prohibition contre lui d'alié­
ner, sans le concours de la femme, les meubles 
autres que ceux qui se consomment par l 'u­
sage ; mais que, vis-à-vis des tiers, elle est sans 
aucune valeur, et que la règle qui doit pré­
valoir à leur égard, est qu'en fait de meubles 
possession vaut titre. Si donc ils ont acheté du 
mari, la femme n'aura pas d'action en reven­
dication contre eux, et son droit se borne, aux 
termes de l'art. 1503 du Code civil, à prélever, 
lors de la dissolution de la communauté, la 
valeur de ce dont le mobilier apporté lors du 
mariage ou échu depuis excédait la mise en 
communauté. L'arrêt de la cour de Paris du 
15 février 1839, ne contrarie pas cette opi­
nion. Dans l'espèce de cet arrêt, il s'agissait 
d'une créance propre à la femme, restée en 
son nom et dont le mari avait disposé au pro­
fit d'un tiers, qui n'avait pas pu en ignorer 
l 'origine. Aussi cet arrêt fait-il toutes réserves 
pour les cas contraires. Quant à l'arrêt de la 
Cour de cassation, quelque généraux qu'en 
soient les termes, il ne statue cependant que 
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dans l'espèce jugée, et sans préjudice du droit 

des tiers. 
Dans tous les cas, si les meubles stipulés 

propres aux époux existaient encore au mo­
ment de la dissolution de la communauté, ils 
devraient être repris en nature par chacun 
d'eux. L'art. 1503 ne s'applique qu'au cas où 
ils ne se retrouvent plus. 

Si même ils avaient disparu par vétusté, il 
semble que la perte devrait être supportée par 
l'époux qui s'en était réservé la propriété : 
c'est une conséquence du principe que nous 
venons de poser. 

238. Si, malgré la prohibition de l'art.1428, 
le mari aliénait seul un immeuble propre de 
sa femme, celle-ci pourrait faire prononcer la 
nullité de la vente; mais si elle aimait mieux 
la ratifier, l'acquéreur ne pourrait pas se sous­
traire à l'exécution de ses obligations en pré­
tendant que la vente de la chose d'autrui est 
radicalement nulle. L'action en nullité n'ap­
partient qu'à la femme. ( V . Colmar, 21 fé­
vrier 1815, Devillen. et Car. 5, 2. 2 1 ; J. P. 
3 e édit ; D. A. 10. 215, et les arrêts à la note.) 

239. La femme ne pourrait pas attaquer la 
vente avant la dissolution de la communauté. 
Elle n'aurait d'ailleurs pas intérêt à former 
cette action (V. C. civ., 2256 ; Toullier, t. 12, 
n° 400, et les auteurs par lui cités). 

240. L'acquéreur pourrait-il réclamer des 
dommages-intérêts? Oui , sans doute, si le 
mari l'avait trompé, s'il s'était présenté comme 
propriétaire de l'immeuble vendu. Mais si au 
contraire il avait fait connaître que cet im­
meuble appartenait à sa femme, les dommages-
intérêts ne seraient point dus. 

Dans le premier cas, les dommages-intérêts 
seraient-ils à la charge de la communauté, et 
en cas d'acceptation de la femme, serait-elle 
tenue d'en supporter sa par t?Lebrun (liv. 2, 
ch. 3, n° 38) se décide pour l'affirmative, et 
M. Toullier se range à cette opinion. Cepen­
dant Pothier fait remarquer que, s'il en était 
ainsi, il faudrait aller jusqu'à dire que la 
femme, après acceptation de la communauté, 
ne pourrait plus, jusqu'à concurrence de moi­
tié au moins , revendiquer son immeuble, 
d'après la maxime : quem de evictione tenet 
actio, eumdcm agentem repellit excepiio ; il 
en conclut que le mari seul est tenu de la ga­
rantie. La doctrine de Lebrun nous paraît plus 
conforme aux principes. La communauté est 
engagée par tous les actes du mari, même par 
ses délits. La seule ressource de la femme est 



dans sa renonciation. (Amiens, 18 juin 1814, 
S . - V . 15. 2. 4 0 ; J . P. 3 e édit . ; D. A. 10. 
262.) 

2 4 1 . Si la femme vend un immeuble à elle 
propre avec l'autorisation du mar i , celui-
ci n'est pas garant, qui auctor est non se 
obligat; mais le mari qui garantit la vente 
solidairement ou autrement, a recours contre 
la femme, soit sur sa part dans la communauté, 
soit sur ses biens personnels, s'il est inquiété 
( art. C. civ., 1432). 

242. Le mari, comme administrateur des 
biens personnels de sa femme, a le droit de 
les affermer. Mais les baux qu'il fait seul et 
sans le concours de celle-ci, ne peuvent pas 
excéder neuf années. Les anciennes coutumes, 
et notamment l 'art. 227 de la coutume de Pa­
ris , établissaient entre les maisons situées 
dans les villes et les héritages des champs une 
distinction que l 'art. 1429 du Code civil n'a 
pas reproduite. 

« Si les baux excèdent neuf années, ils ne 
sont, en cas de dissolution de la communauté, 
obligatoires vis-à-vis de la femme ou de ses 
héritiers que pour le temps qui reste à courir, 
soit de la première période de neuf ans, si les 
parties s'y trouvent encore, soit de la secondé, 
et ainsi de suite, de manière que le fermier ou 
locataire n'ait que le droit d'achever la jouis­
sance de la période de neuf ans où il se 
trouve » ( C. civ., 1429 ). 

243. Le mari a également le droit de re­
nouveler les baux par anticipation. Mais 
l'art. 14 30 limite cette faculté; il est ainsi 
conçu : « Les baux de neuf ans ou au-des­
sous que le mari seul a passés ou renouve­
lés des biens de sa femme, plus de trois ans 
avant l'expiration du bail courant s'il s'a­
git de biens ru raux , et plus de deux ans 
avant la même époque s'il s'agit de maisons, 
sont sans effet, à moins que leur exécution 
n'ait commencé avant la dissolution de la 
communauté. » 1 

244. Le bail fait contrairement aux dispo­
sitions de cet article n'est nul qu'à l'égard 
de la femme ou de ses héritiers, mais le pre­
neur ne pourrait pas se refuser à son exécu­
tion. (Duranton, t. 14, n ° 3 1 l . ) 

245 . Pour que la nullité fût couverte, il ne 
suffirait pas que la dissolution de la commu­
nauté eût lieu dans le délai pendant lequel le 
mari aurait pu renouveler le bail, c'est-à-dire 
deux ans ou trois ans avant l'expiration du 
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nouveau bail ait commencé à l'époque de 
cette dissolution. (Toullier, t. 12, n° 412.) 

246. Le silence de la femme ou de ses héri­
tiers après l'époque à laquelle ils auraient pu 
exciper de la nullité du bail, équivaudrait à 
ratification ; il n'en résulterait pas une simple 
tacite reconduction opérant bail verbal : le 
bail fait par le mari devrait recevoir son en­
tière exécution. (Duranton, t. 14, n ° 3 l 3 . ) 

247. L'article 1430 établit une présomp­
tion de fraude sur la foi de laquelle il pro­
nonce la nullité du bail fait par anticipation ; 
mais il n'exclut pas le droit pour la femme de 
faire prononcer cette nullité dans tous les cas 
où cette fraude serait prouvée : par exemple, si 
le bail avait été fait à une époque voisine du 
décès de la femme ; si le mari a stipulé un pot-
de-vin considérable. 

Le bail fait à la veille d'une demande soit 
en séparation de corps, soit en séparation de 
biens, pourrait encore être annulé s'il parais­
sait frauduleux, quoiqu'en principe les droits 
du mari comme administrateur ne soient pas 
suspendus par l'effet de ces instances. 

Si le bail fait avec pot-de-vin avait reçu un 
commencement d'exécution, la somme reçue 
à ce titre devrait être reprise par la femme 
contre la communauté, au prorata du temps 
qui resterait à courir du bail depuis sa disso­
lution. (Pothier. De la puissance du mari, 
n o s 94 et 9 5 ; Toullier, t. 12, n o s 403, 409 ; 
Duranton, t. 14, n° 312. ) 

Quant aux dommages-intérêts qui pour­
raient être répétés, soit contre le mari, soit 
contre la femme, V . le n° 240. 

248. Le mari est responsable de tout dépé­
rissement des biens personnels de sa femme 
causé par défaut d'actes conservatoires. Ainsi, 
le mari doit entretenir les immeubles en 
bon état de réparation, empêcher les usur­
pations, la détérioration des meubles, veiller 
à la conservation et au recouvrement des 
créances. 

Il est responsable des prescriptions, qu'elles 
aient ou non commencé avant le mariage. 
( C civ., 2254 ; Toullier, t. 12, n° 414.) 

249. Toutefois, il devrait être entendu avec 
une certaine facilité dans ses excuses : par 
exemple, s'il ne restait que peu de jours pour 
l'accomplissement de la prescription ; si le ti­
tre ne lui avait pas été remis; si les débiteurs 
étaient insolvables, lors même que cette insol­
vabilité n'aurait pas été constatée par des 

bail précédent; il faut que l'exécution du I poursuites. (Toullier, 1.12, n o s 415, 416, 417, 
V . 



418, 419, 420, 421. — Cass. 31 mars 1824, 
J . P. V édit . ; D. A. io. 191.) 

Au surplus, il faut remarquer que l'obliga­
tion qui naît de la négligence du mari étant 
une délie de communauté, la femme qui l'ac­
cepte confond pour moitié l'action qui en ré­
sulte. (Pothier, Introd. à la cout. d'Orléans, 
n° 157.) 

§ 3 . — Récompense. — Remploi. 

250. Sous l'empire du droit coutumier, il 
n'était pas permis aux deux époux de s'avan­
tager pendant le mariage. De là suivait que 
les époux ne pouvaient pas enrichir la com­
munauté aux dépens de leurs biens person­
nels, et qu'ils ue pouvaient pas non plus 
grossir leur fortune aux dépens des biens de 
la communauté. Plus tard, ce principe a été 
étendu même aux pays régis par des cou­
tumes qui permettaient les donations entre 
époux. Il a paru qu'il y aurait inconvénient 
à permettre, dans ces coutumes, des avantages 
qui ne seraient pas l'effet de la volonté ex­
presse des parties. Le Code civil a consacré 
cette doctrine, en harmonie d'ailleurs avec 
l'immutabilitédes conventions matrimoniales. 

2 5 1 . L'art. 1433 s'occupe d'abord des béné­
fices que la communauté a pu recueillir aux 
dépens de chacun des époux. « S'il est vendu, 
porte cet article, un immeuble appartenant 
à l'un des époux, de même que si l'on s'est 
redimé en argent de services fonciers dus à 
des héritages propres à l'un d'eux, et que le 
prix en ait été versé dans la communauté, le 
tout sans remploi, il y a lieu au prélèvement 
de ce prix sur la communauté, au profit de 
l'époux qui était propriétaire soit de l'immeu­
ble vendu, soit des services rachetés. » 

252. 11 faut entendre par le mot vente tous 
les actes qui ont eu pour but et pour résultat 
de dépouiller l'un des époux de sa propriété, 
et de procurer un avantage quelconque à la 
communauté: la dation d'un propre en paie­
ment d'une dette de communauté, la donation 
rémunératoire, la donation onéreuse, l'aliéna­
tion moyennant une rente viagère, l'échange 
avec retour, le bail à rente, s'il avait été payé 
des deniers d'entrée. (Pothier, De la commu­
nauté, n o s 5 9 3 , 594.) 

Le supplément payé par l'acquéreur à vil 
prix, par le copartageant, en cas de lésion de 
plus du quart, pour éviter l'action en resci­
sion, le prix de la licitation, la soulte, lorsque 

la licitation et le partage ont eu Heu pendant 
le mariage, le prix d'une transaction sur des 
droits immobiliers, des coupes de bois non 
régulièrement faites, les sommes restituées 
par suite de l'exercice d'une action en ré­
méré, sont encore des avantages dont la com­
munauté ne doit pas profiter sans indemniser 
l'époux qui les a procurés. 

Il n'y aurait pas lieu, au contraire, déconsi­
dérer comme une aliénation emportant indem­
n i t é , l'abandon que ferait l 'un des conjoints 
par suite d'une action en rescision pour cause 
de minorité ou pour lésion. ( Pothier, De la 
communauté, n° 598.) 

253. La loi met le rachat en argent de ser­
vices fonciers dus à des héritages propres aux 
époux sur la même ligne que la vente. II faut 
ajouter la l ibération, aux dépens des hérita­
ges propres aux époux, de services fonciers 
dus par des immeubles de la communauté. Il 
doit, dans ce cas, être fait une estimation de 
la plus-value qui est résultée pour le conquêt 
de communauté de son affranchissement. 
(Pothier, ibid., n o s 607 et 608.) 

254. Serait-il dû récompense pour l'héri­
tage vendu entre le contrat de mariage et sa 
célébration ? Toullier se prononce pour la né­
gative (t. 12, n° 352); mais l'affirmative, ensei­
gnée par Pothier (loc. cit., n° 603), est adop­
tée par M. Duranton (t . 14, n° 330). Cette 
opinion paraît préférable ; elle s'appuie sur 
les principes posés par les art. 1394, 1396 et 
1397 du Code civil. 

255. Le principe de la récompense due par 
la communauté, c'est le profit fait par elle. Il 
faut, pour qu'il y ait eu avantage, que le prix 
ait été versé dans son actif : c'est à l'époux 
qui allègue le versement à le prouver, s'il est 
n ié ; il ne suffirait pas qu'il prouvât que ce 
prix était devenu exigible. (Cass. 13 août 
1832, S.-V. 32. l . 641 ; J . P . 3 e édit. ; D. P. 
32. l . 351.) Cette preuve devrait être surtout 
exigée du mari. A l'égard de la femme, Za-
chariae (t. 3 , § 511 , note 4) pense qu'elle n'a 
aucune justification à faire. En effet, si le 
prix est exigible, le mari a dû en exiger le 
paiement, et la présomption est qu'il l'a ob­
tenu , s'il ne prouve pas qu'il est encore dû. 
Dans ce cas même, et si l 'acquéreur était de­
venu insolvable, le mari, et par suite la com­
munauté, seraient responsables aux termes de 
l'art. 1428. 

256. Il résulte de la combinaison des arti­
cles 1404 et 1433 que le prix d'un immeuble 



propre à l 'un des conjoints conserve, tant 
qu'il n'a pas été versé dans la communauté, 
le caractère de propre; que, dès lors, s'il s'agit 
du prix d'un propre delà femme, les créanciers 
du mari ne peuvent saisir ce prix entre les 
mains de l'acquéreur qui ne s'est point libéré. 
(Nancy, 20 août 1827, S.-V. 28 . 2 . 39 ; J . P. 
3 e édi t . ; D. P . 28. 2. 69 ; — 7 fév. 1840, S.-V. 
40. 2 . 484 ; D. P . 40. 2. 99.) 

257. La reprise au prolit des époux ou de 
l 'un d'eux s'opère, par voie de prélèvement, 
d'abord sur l'argent comptant, ensuite sur le 
mobilier, subsidiairement sur les immeubles 
de la communauté. 

Dans ce dernier cas, le choix des immeu­
bles est déféré à la femme et à ses héritiers. 
Les prélèvements de la femme s'exercent 
avant ceux du mari. (C. civ., 1471) 

La femme jouit encore d'un autre avantage^: 
si les biens de la communauté sont insuffi­
sants pour la remplir de ses droits, elle peut 
exercer son action en récompense même sur 
les biens personnels de son mari, tandis que 
le mari ne peut exercer son action que sur 
les biens de la communauté (C civ., 1436). 

258. L'ordre indiqué par l'art. 1471 pour 
l'exercice des prélèvements ne peut pas être 
interverti, si ce n'est du consentement des 
deux époux. L'un des deux époux ne pourrait 
pas demander la vente soit des meubles, soit 
des immeubles, pour désintéresser l'autre 
époux avec l'argent qui en proviendrait : ce­
lui-ci a le droit de se payer en nature. (Toul­
lier, t. 12, n° 354.) 

259. La récompense n'a lieu que sur le pied 
de la vente, quelque allégation qui soit faite 
louchant la valeur de l'immeuble aliéné (C. 
civ., 1436, in fine). 

Il faut comprendre sous le mot prix tous 
les accessoires connus sous le nom de pot-de­
vin, épingles; toutes les charges appréciables 
à prix d'argent et dont la communauté a pro­
fité. (Pothier, De la communauté, n o s 587, 
588 et suiv.) 

Il est bien clair que l'art. 1436 ne peut 
recevoir d'application au cas où l'avantage 
recueilli parla communauté, au préjudice des 
biens propres à l'un des époux, ne résulte pas 
d'un contrat de vente proprement di t ; et nous 
avons vu plus haut que cette hypothèse peut 
se présenter. Mais il y aurait toujours lieu de 
décider, d'après le principe posé par la loi, 
que la récompense ne pourrait être due, dans 
tous les cas, que sur le pied des bénéfices résul 

tant du contrat passé, et non des estimations 
arbitraires qui pourraient être faites en de­
hors des stipulations de ce contrat. 

260. S'il est vendu soit un usufrui t , soit 
une rente viagère propre à l'un des époux, 
quelle sera la récompense? Quelques auteurs 
distinguaient : si la communauté était dis­
soute par le décès de l'époux usufruitier ou 
rentier, ils n'accordaient aucune récompense 
à ses héritiers. Pothier , au contraire, (loc. 
cit., n° 592 ) enseignait qu'il est dû récom­
pense sur le pied du prix de la vente, mais 
déduction faite de la portion de revenus ou 
d'arrérages dont la communauté aurait profité 
si la vente n'avait pas eu lieu. Cette dernière 
opinion, adoptée par Toullier (n o s 347, 348), 
est implicitement consacrée par les art. 1433 
et 1 436; secùs Proudhon (De l'usufruit, t. 5, 
n° 2675). Si un immeuble propre à l'un des 
époux était vendu à charge d'une rente via­
gère, la communauté devrait récompense de 
la différence des arrérages aux revenus de 
l'immeuble pendant tout le temps de leur 
perception. (Toullier, t. 12, n° 350.) 

261 . La femme qui réclame une indemnité 
dans le cas prévu par l'art. 14 3 1 , n'est pas te­
nue de prouver que les deniers provenant des 
obligations par elle contractées conjointement 
avec son mar i , ont été reçus par celui-ci : il 
y a présomption de droit même vis-à-vis des 
tiers créanciers du mari (Metz, is jui l l . 1820, 
S.-V. 2 1 . 2 . 365 ; J. P . 3 e édi t . ; D. A. 9. 131.); 
mais cette présomption tomberait devant la 
preuve contraire. 

262. Le droit à la récompense delà part de 
l'époux dont le propre a été vendu, cesse s'il 
y a eu remploi du prix pendant le mariage. 

Le remploi est censé fait par le mari toutes 
les fois que , lors d'une acquisition, il a dé­
claré qu'elle était faite des deniers provenus 
de l'aliénation de l'immeuble qui lui était 
personnel, et pour lui tenir lieu de remploi 
(C. civ., 1434). Quel sera le caractère de l'im­
meuble ainsi acquis, si le prix excède celui 
du propre précédemmment vendu? Si la dif­
férence est peu importante, cet immeuble res­
tera propre pour la totalité, sauf indemnité 
en faveur de la communauté ; si cette diffé­
rence estconsidérable,de moitié, par exemple, 
ou de plus de moitié, l'immeuble ne sera pro­
pre que jusqu'à concurrence du prix de la 
première aliénation, et conquêt pour le sur­
plus. (Pothier, ibid., n° 198 ; Toullier, t. 12, 
n° 357.) Si la même différence était plus im-
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a i en t manifesté c l a i r e m e n t l ' i n t e n t i o n d o f a i r e portante encore, si. par exemple, les deniers 
provenant du mari étaient dans la proportion 
du qu.irt aux trois quarts avec les deniers pro-
\cnanl de la communauté, il faudrait consi­
dérer la déclaration d'emploi comme fraudu-
| i i i - r . et attribuer la totalité de l'immeuble à 
la communauté, sauf récompense au mari. 
(Arg. de l'art. 866.) La déclaration d'emploi 
doit être faite dans le contrat même, in eonti-
nenli, et non ex intervallo. (Bourges, 20 avril 
1837, S.-V. 37. 2. 359; J. P. 1 8 3 7 . 2. 52; — 
Toullier, t. 12, n° 358; Duranton, t. 1 4 , 
n° 392.) 

Mais la déclaration d'emploi n'est soumise 
à aucune formule sacramentelle; il suffit que 
l'acte d'acquisition exprime clairement la vo­
lonté du mari de faire un remploi, et indique 
l'origine des deniers employés au paiement. 
(Cass. 23 mai 1838, S.-V. 38. 1. 525; D.P . 38. 
1. 255.) 

263. « La déclaration du mari que l'acqui­
sition est faite des deniers de l'immeuble 
vendu par la femme et pour lui servir de 
remploi, ne suffit pas, si ce remploi n'a été 
formellement accepté par la femme : si elle ne 
l'a pas accepté, elle a simplement droit, lors de 
la dissolution de la communauté, à la récom­
pense du prix de son immeuble vendu. » 
(C. civ., 1435) 

264. Il semble résulter des expressions em­
ployées par les art. 1434 et 1435 que le rem­
ploi doit toujours suivre la vente du bien 
propre, et qu'il ne pourrait pas être fait par 
anticipation ; que, par exemple, un mari ne 
pourrait pas déclarer que l'acquisition d'un 
immeuble est faite par lui en remploi du prix 
d'un autre immeuble appartenant à sa femme 
et qu'elle se propose de vendre ; que celle-ci 
ne pourrait pas accepter le remploi ainsi fait 
par avance. C'est aussi l'opinion de Toullier 
(t.12, n°370) e tdeM. Duranton (t.14, n° 393). 
Cette doctrine nous paraît trop rigoureuse, et 
l'argument de texte qui lui sert de base n'est 
pas sans réplique. La loi a prévu le cas le plus 
ordinaire; mais ne doit-elle pas également 
être appliquée aux cas analogues dans lesquels 
il a été satisfait sinon à ses prescriptions litté­
rales, au moins à son esprit? Un remploi est 
la substitution au propre aliéné d'un immeu­
ble acbeté avec le prix de l'aliénation. Pour 
que la nouvelle acquisition ait tous les carac­
tères du remploi, deux conditions sont essen­
tielles : i° qu'elle ait été faite avec les deniers 
provenant du propre remplacé; 2° que les époux 

un remploi. Ces deux conditions peuvent 
être accomplies même dans l'hypothèse où la 
vente du propre remplacé ne précéderait pas 
l'acquisition de remploi ; il suffit que l'origine 
des deniers qui ont servi à payer celte acquisi­
tion soit bien constatée, et que l'intention du 
propriétaire du propre vendu soit constante. 
Il faut donc consulter les circonstances de 
l'ait particulières à chaque espèce. Tel paraît 
être l'esprit de la jurisprudence. Un arrêt de 
la cour royale de Par is , du 27 janvier 1820 
(S.-V. 20. 2. 293; J . P . 3 e édit. ; D. A. 10. 
218), déclare nulle une clause de remploi des 
biens propres de la femme non encore aliénés 
au moment où cette clause était stipulée ; mais 
il faut remarquer que les propres ainsi rem­
placés d'avance n'avaient été vendus qu'après 
le décès de la femme, et que le bénéfice du 
remploi non consommé de son vivant était ré­
clamé par ses héritiers. Après la dissolution 
de la communauté, cette circonstance, visée 
dans l'arrêt, a paru décisive. Le 20 décembre 
1825 (S.-V. 27. l . 2 7 0 ) , la cour de Poitiers 
a validé une stipulation portant que l'ex­
cédant de valeur qu'un immeuble acquis en 
remploi avait sur l'immeuble remplacé, servi­
rait de remploi à d'autres immeubles que la 
femme se proposait de vendre. La vente de 
ces immeubles avait effectivement été opérée 
ultérieurement avant la dissolution delà com­
munauté, et le prix de cette vente avait reçu 
la destination indiquée dans le contrat de rem­
ploi qui l'avait précédée. Le pourvoi contre 
cet arrêt a été rejeté le 23 novembre 1826, Sur 
le rapport de M. Iïenrion de Pansey et les 
conclusions conformes de M. de Vatimesnil 
(S.-V. 27. 1. 270; J. P . 3 e édit. ; D. P . 27. 1. 
66) ; même doctrine dans un arrêt de la cour 
d'Angers, du 5 février 1829 (S.-V. 29. 2. 327; 
J. P . 3 e édit. ; D. P . 29. 2. 292) ; enfin u n der­
nier arrêt de la cour de Bourges, du 1 e r août 
1838 (S.-V. 38. 2. 455 ; D. P . 38. 2. 335), en 
apparence contraire, confirme encore impli­
citement ces principes en annulant le rem­
ploi par anticipation, par le seul motif que la 
vente des propres remplacés n'avait eu lieu 
qu'après le décès de la femme, el que dès lors 
le remploi n'avait pas été consommé pendant 
l'existence de la communauté. 

265. Si la femme était mineure lorsqu'elle 
a consenti à un remploi, elle pourrait se faire 
restituer contre son consentement. Elle ne 
peut accepter régulièrement qu'avec l'assis-
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tance d'un tuteur ad hoc. (Pothier , De la 
communauté, n° 199.) 

2 6 6 . La déclaration du mari que l'acquisi­
tion est faite des deniers provenant de l ' im­
meuble de la femme et pour lui tenir lieu de 
remploi, doit être faite dans le contrat même ; 
autrement, l ' immeuble acquis serait un con­
quêt de communauté, qui ne pourrait plus 
être cédé à la femme que dans un des cas prévus 
par l 'art. 1595. Mais l'acceptation de la femme 
pourrait être faite postérieurement, tant que 
le mari n'aurait pas rétracté sa déclaration; 
cette faculté durerait pour la femme autant 
que la communauté : après sa dissolution, le 
remploi offert par le mari ne pourrait plus 
être accepté soit par la femme, soit par ses 
héritiers (Toullier, t. 12, n o s 360, 361 ; Bel-
lot , Traité du contrat de mariage, t. 1 e r , 
p . 516). L'acceptation résulterait de la pré­
sence de la femme au contrat portant décla­
ration d'emploi de la part du mari. (Pothier, 
n° 200.) 

267. S'il avait été stipulé par le contrat de 
mariage que le remploi du prix des propres 
aliénés aurait lieu, de plein droit, sur le pre­
mier acquêt fait depuis l'aliénation, le rem­
ploi aurait lieu de plein droit sans déclaration 
du mari, nonobstant sa déclaration contraire, 
sans acceptation de la femme, et l'immeuble 
pourrait être réclamé comme propre soit par 
elle, soit par ses héritiers, même après la dis­
solution de la communauté. (Toullier, t. 12, 
n o s 362, 363 et 364.) 

268. S'il était prouvé que l'héritage acheté 
en remploi des deniers de la femme n'a pas été 
payé de ses deniers, cet héritage ne lui reste­
rait pas moins propre. La femme ne peut pas 
souffrir de la faute de son mari. (Toullier, 
t. 12, n° 371.) 

Le remploi consommé est irrévocable ; la 
volonté des deux époux ne pourrait pas en dé­
truire l'effet: une pareille convention serait 
une véritable vente prohibée par l'art. 1 5 9 5 
du Code civil. 

269. L'immeuble acquis en remploi d'un 
propre de la femme, dont elle avait la posses­
sion légale au moment du mariage, lui de­
meurerait toujours propre, quand même, de­
puis cette acquisition, elle aurait été évincée 
de l 'immeuble remplacé par un jugement 
rendu entre elle et un tiers : le mari ne peut 
pas exciper de ce jugement. (Cass. 4 mai 1825, 
Devillen. et Car. 8 . 1. 1 1 9 ; J . P. 3 e édit. ; 
D. P . 25. l . 2 9 1 ; — id>> rej . , 2 3 nov. 1 8 2 6 , 

S . - V . 27. l . 2 7 0 ; J . P. 3 e édit . ; D. P . 2 7 . 
1. 66.) 

270. Le remploi ne peut se faire qu'en im­
meubles : l'acquisition faite par le mari d'ob­
jets mobiliers, avec déclaration de remploi, 
même acceptée par la femme, ne rendrait pas 
ces objets mobiliers propres à la femme. Elle 
resterait toujours créancière du prix de la 
vente de son propre, à moins de stipulations 
contraires dans le contrat de mariage. 

271 . Nous ne nous sommes occupés jus ­
qu'ici que des récompenses dues par la com­
munauté à l'un des époux. L'art. 1437 prévoit 
le cas inverse, celui où l'un des époux a tiré un 
profi t quelconque des biens de la communauté, 
et règle les indemnités qu'elle a droit de ré­
péter. « Toutes les fois, porte cet article, qu'il 
est pris sur la communauté une somme soit 
pour acquitter les dettes ou charges person­
nelles à l'un des époux, telles que le prix ou 
partie du prix d'un immeuble à lui propre ou 
le rachat de services fonciers, soit pour le re ­
couvrement, la conservation ou l'améliora­
tion de ses biens personnels, et généralement 
toutes les fois que l'un des deux^époux a tiré 
un profit personnel des biens de la commu­
nauté, il en doit la récompense. » 

2 72. La dernière partie de cet article en 
renferme le principe général. L'un des époux 
ne peut pas s'enrichir aux dépens de la com­
munauté, et il doit récompense toutes les fois 
qu'il en a tiré un profit personnel. Les exem­
ples indiqués par le législateur ne le sont 
qu'énonciativement, et sans préjudice des au­
tres cas auxquels la règle générale doit être ap­
pliquée; il suffira de rappeler les principaux. 

2 73. Chaque époux doit récompense des 
sommes tirées de la communauté pour acquit­
ter ses dettes ou charges personnelles. On a vu 
précédemment quelles dettes sont considérées 
comme personnelles aux époux par distinction 
de celles qui grèvent la communauté. L'ar­
ticle 1437 indique comme dettes personnelles 
le prix ou partie du prix d'un immeuble 
propre, de services fonciers, parce qu'en effet, 
sous le régime de la communauté légale dans 
toute sa pureté, les dettes mobilières des époux 
ne restent pas à leur charge; mais il est évident 
que si une stipulation contraire était interve­
nue entre eux , elle devrait recevoir son exé­
cution relativement aux récompenses qui se­
raient dues par suite du remboursement de ces 
dettes par la communauté. 

274. Les récompenses dues à la communauté 



I l 
no penvont jamais excéder le montant des 
sommes déboursées par elle, lors même qu'un 
avantage plus grand en serait résulté au profit 
de l'un des deux époux. Que l'on suppose en 
effet que, par suite de transaction, celui-ci ait 
été libéré d'une somme de 2i>,000 fr. moyen­
nant 10,000 fr. seulement, la récompense ne 
sera que de 10 ,000 fr.; c'est ce qui résulte 
clairement du texte et de l'esprit de la loi. Il 
faut également tenir pour constantque l'époux 
ne doit récompense à la communauté que jus­
qu'à concurrence du profit qu'il en a retiré. 
Ces deux règles sont fondamentales et ensei­
gnées par tous les auteurs qui ont écrit sur la 
matière. 

2 7 5 . Si la dette remboursée parla commu­
nauté était une rente perpétuelle, l'époux 
débiteur de cette rente pourrait-il , pour 
échappera l'action en récompense, offrir d'en 
continuer le service à l'autre époux ou à 
ses représentants, dans la proportion de leur 
part de communauté ? Duranton le pense 
( t . 1 4 , n° 3 6 5 ) ; Toullier ( t . 1 3 , n° 3 6 5 ) 
dislingue : si la rente était due par le mari , 
il en a opéré l'extinction en la remboursant, 
et ne peut plus la faire revivre pour se sous­
traire à l'obligation d'indemniser la commu­
nauté ; si la rente était due au contraire par la 
femme, dans cette dernière hypothèse, le 
même auteur se range à l'avis de M. Duranton. 
L'art. 2 4 5 delà coutume de Paris, rappelé par 
Polhier, repoussait cette distinction, et, consi­
dérant le rachat comme un conquêt, accordait 
à l'un et à l'autre époux le droit d'en continuer 
le service. Mais il faut remarquer que les 
rentes avaient, sous l'ancien droi t , un carac­
tère que la loi nouvelle leur a enlevé ; que la 
faculté absolue de remboursement, proclamée 
par la loi de l'an vu et par le Code civil, n'exis­
tait point; que dès lors il n'est plus possible 
de résoudre aujourd'hui la question à l'aide de 
règles et de principes qui ont cessé d'être en 
vigueur. Il semble qu'à l'égard du mari, la 
solution donnée par Toullier est seule admis­
sible; et la raison apportée par lui à l'appui 
de cette solution est à nos yeux sans réplique. 
Mais, à l'égard de la rente due par la femme, il 
nous paraît que le remboursement fait par le 
mari n'excédant pas les limites du droit d'ad­
ministration que la loi lui donne sur les biens 
personnels de sa femme, opère l'extinction de 
cette rente, et que dès lors il y a lieu, dans les 
deux cas, à récompense au profit de la com­
munauté. 

276. Que faudrait-il décider si la rente due 
par l'un des époux et éteinte par le paiement 
d'un capital tiré du fonds commun, était une 
rente viagère ? 

Une première hypothèse se présente, celle 
où le créancier de cette rente serait décédé 
avant la dissolution de la communauté; dans 
cette hypothèse, il est clair que la commu­
nauté n'ayant fait qu'éteindre une dette qui 
aurait pesé sur elle pour la totalité, n'a droit 
à aucune récompense. 

Mais si le créancier de la rente survit à la 
communauté, l'extinction profite au conjoint 
débiteur,affranchidel'obligationdecontinuer 
le service de cette rente. Par les motifs que 
nous venonsde déduire dans le numéro précé­
dent, nous pensons encore que l'époux débi­
teur, quel qu'il soit, même la femme, ne peut 
pas demander à continuer la r en te , et qu'il 
doit récompense. Quoique, dans ce cas, la fa­
culté de rembourser n'existe pas et que ce rem­
boursement n'ait pu être effectué que du con­
sentement du crédi-rentier, il n'en faut pas 
moins voir là un acte d'administration portant 
sur une valeur mobilière propre à la femme, et 
obligatoire pour celle-ci; mais l'époux débi­
teur doit récompense : quelle sera cette récom­
pense ? L'art. 1437 répond qu'elle sera du profit 
obtenu par cet époux, c'est-à-dire d'une partie 
du prix de rachat, en établissanteproportion 
du temps écoulé depuis le rachat jusqu'à la 
dissolution de la communauté, avec le temps 
incertain qui reste à courir de la vie du rentier. 
C'est la règle posée par Pothier dans son intro­
duction au litre 10 de la coutume d'Orléans, 
n° 127. Les tables de probabilités dressées par 
les compagnies d'assurances, dont les opéra­
tions reposent sur les chances de viabilité des 
hommes, pourraient être d'un grand secours 
pour les magistrats. Dans son traité de la com­
munauté (u° 626), Pothier, suivi depuis par 
MM. Toullier, Duranton et Dalloz, propose 
encore de fixer la récompense du capital em­
ployé pour le rachat , sous la déduction de 
ce dont les arrérages de la rente éteinte ont 
excédé l'intérêt légal, depuis le rachat jus­
qu'à la dissolution de la communauté. Ce 
dernier calcul est plus précis, mais il rentre 
moins bien dans l'esprit delà loi. Au surplus, 
quel que soit le mode d'évaluation adopté par 
la just ice, il ne peut y avoir violation de la 
loi. 

277. Polhier applique les mêmes principes 
au cas de rachat par la communauté de l'usu-



fruit d'un immeuble propre à l 'un des deux | faites pour la conservation ou l'amélioration 
époux ( ibid., n° 339 ; V. encore Duranton, 
t. 1 4 , n ° 3 7 i ) . Mais une question préjudicielle 
se présente : c'est celle de savoir si une pa­
reille acquisition ne constitue pas un véritable 
conquêt dont la communauté devient pro­
priétaire à ses risques et périls, sans pouvoir 
prétendre aucun droit de récompense contre 
l'époux nu-propriétaire. C'est l'opinion de 
Proudhon ( De l'usufruit, n° 2681 ), et elle a 
été consacrée par un arrêt de la cour de Rouen, 
du 1 e r juillet 1841 (S.-V. 4 1 . 2 . 490 ; J . P . 
1842. 1. 212 ) . Les raisons qui doivent faire 
prévaloir cette dernière opinion sont tirées 
tout à la fois du texte et de l'esprit de la loi. 
L'art. 1401 porte que la communauté se com­
pose activement de tous les immeubles acquis 
pendant le mariage; donc l'usufruit acquis 
pendant le mariage étant un immeuble, ap­
partient à la communauté qui l'a acheté. 
L'art. 1437 n'accorde récompense que pour le 
rachat de services fonciers, au nombre desquels 
un droit d'usufruit n'a jamais été rangé. Enfin 
il faut considérer que ce droit constitue par 
lui-même une propriété tout à fait distincte 
de celle qui reste au nu-propriétaire; qu'il 
n'y a entre celui-ci et l'usufruitier aucune 
indivision, aucun lien nécessaire ; que, dès 
lors, il est impossible de voir dans un pareil 
contrat autre chose qu'une véritable acquisi­
tion immobilière, dont les charges et les béné­
fices doivent rester pour le compte de la com­
munauté. 

278. Si la communauté a racheté un droit 
de servitude grevant le propre de l'un des 
époux, la récompense sera de la plus-value du 
fonds par suite de l'extinction de la servitude 
(Dur. t. 14, n° 372). Cependant, dans la prati­
que, à moins d'abus évidents, on doit supposer 
cette plus-value égale à la somme déboursée 
parla communauté, et les termes de l'art. 1437 
semblent se prêter à cette interprétation. 

279. La loi accorde récompense à la com­
munauté pour toutes les sommes employées au 
recouvrement des biens personnels des époux, 
ce qui comprend les sommes déboursées par 
suite de retrait successoral, de retrait liti­
gieux, d'action en réméré, de transaction sur 
une action rescisoire, pour le paiement des 
soultes de partage ou des prix de licitation, 
lorsque les partage ou licitation ont eu lieu 
pendant le cours de la communauté. 

280. La récompense est encore due à la 
communauté en raison des dépenses par elle 

des propres des époux, ce qui comprend les 
diverses réparations faites à ces propres ; mais 
il faut ici préciser quelques règles. Quoique 
en général les principes de l'usufruit régis­
sent la jouissance que la communauté a des 
propres, cette règle générale souffre quelques 
exceptions : il faut les signaler. 

Il n'est point dû récompense pour les répa­
rations d'entretien. Elles sont la conséquence 
de la jouissance accordée à la communauté, qui 
trouve une compensation suffisante de cette 
charge dans la perception des fruits. ( P o ­
thier, ibid., n° 271 . ) 

Les grosses réparations sont à la charge de 
l'époux propriétaire, à moins tou tefois qu'elles 
n'aient été occasionnées par le défaut d'en­
tretien depuis le mariage (Arg. de l'art. 605). 
Le mar i , en négligeant d'entretenir en bon 
état les immeubles de la communauté, en­
court une responsabilité qui pèse sur la com­
munauté. 

Mais si le défaut d'entretien remontait à 
une époque antérieure au mariage, les répa­
rations faites depuis donneraient-elles lieu à 
une action en récompense? Si le défaut d'en­
tretien avait amené la nécessité de faire de 
grosses réparations, par analogie du principe 
posé par l'art. 605, la récompense serait due; 
mais si elles étaient restées à l'état de simples 
réparations d'entretien, il semblerait difficile 
d'en exonérer la communauté dont elles sont 
la dette naturelle ; cependant M. Proudhon 
(De l'usufruit, t. 5, n o s 2661 et 2663) est 
d'avis contraire. L'opinion opposéeàla sienne, 
suivie par MM. Toullier ( t . 13, n° 160 ), Bat­
tur (n° 734), Dalloz (A. 10. 223, n° 51), nous 
paraît préférable. 

2 8 1 . Il est encore dû récompense : 1° pour 
les impenses faites sur l'immeuble propre à 
l'un des époux, non dans un simple intérêt 
de jouissance, mais pour le mettre en valeur; 
par exemple, pour défricher un champ in­
culte (Pothier; Toullier, 1.13, n° 163) ; 2° pour 
les frais de culture et de semences, avancés 
par la communauté, sur l'immeuble propre à 
l'un des époux, et dont il recueille seul les 
fruits. (Proudhon, t. 5, n o s 2685 et 2686 ; Po­
thier, De la comm., n o s 212, 2 1 3 ; Toullier, 
t. 12, n o s 124, 1 2 5 ; Duranton, t. 14, n°151 . ) 

282. On distingue généralement les répa­
rations en nécessaires, utiles, voluptuaires. 

Les réparations nécessaires emportent tou­
jours récompense, lors même qu'elles n 'au-



raient été l'occasion d'aucun profit réel pour 
l'époux propriétaire, il s'est enrichi en ce sens 
qu'il a évité de perdre : Propriœ pecuniœ 
pepercil. 

I m ti• 1 >• 11 .liions utiles n'emportent récom­
p e n s e qu'autant qu'elles ont augmenté la va­
l e u r de l'immeuble propre, et jusqu'à concur­
rence de la plus-value, sans que jamais celte 
récompense puisse excéder la somme débour­
sée par la communauté. 

Lutin les dépenses purement voluptuaires 
ne donnent lieu à aucune récompense. Ces 
principes empruntés au droit romain, repro­
duits par tous les auteurs, sont encore suivis 
par la jurisprudence. Il faut prendre garde, 
dans leur application, que les distinctions sur 
lesquelles ils reposent sont parfois assez diffi­
ciles à saisir, que la nuance entre lesimpenses 
nécessaires et les dépenses utiles est souvent 
fort délicate, et que les dépenses qui peuvent 
être considérées comme voluptuaires en elles-
mêmes, par la nature des immeubles dans les-
quellesellessont faites, peuventavoir un carac­
tère d'utilité très-marqué. C'est une question, 
d'appréciation dont la solution, abandonnée 
à la conscience du juge, dépend des circon­
stances particulières à chaque espèce. 

2 8 3 . II serait dû récompense à la commu­
nauté pour les produits qui seraient naturel­
lement tombés dansson actif,etque, dansl'in-
térèt de l'un des deux époux, elle aurait vo­
lontairement omis de percevoir : on peut citer 
le produit de la pêche en retard dans un étang 
empoissonné aux frais de la communauté, les 
coupes de bois qui sont dans le même état, 
les produits des carrières ou mines ouvertes 
avant le mariage et non exploitées depuis : la 
récompense serait de la plus-value qui en se­
rait résultée pour l'époux propriétaire du 
fonds. C'est encore là une modification des 
principes applicables à l'usufruit ordinaire 
par la règle absolue posée dans l'art. 1437 . (Le -
grand, Cout. de Troyes, t. 5 , art. 8 8 , gl. 3 ; 
Rousseau de Lacombe, v° Dot, part. 3 , sect. 3 , 
n° 4 , etv° Fruits, sect. 4 , n ° 2 ; Proudhon, De 
l'usufruit, t. 5 , n o s

 2 6 8 8 , 2 6 9 1 ; Duranton, 
n° 3 7 4 . ) 

2 8 4. Les époux peuvent, soit par leur con­
trat de mariage, soit depuis, s'affranchir de 
toutes récompenses et indemnités; si cette 
convention est faite après le mariage, elle ne 
peut avoir lieu dans un seul et même acte ; 
elle est soumise aux formes et aux conditions 
des donations entre époux, et dans tous les cas 

3 0 . 2 . 1 3 9 : 

SECT. 3 . — De la dissolution de la commu­
nauté. — De ses causes. — De ses suites. 

2 8 5 . La communauté se dissout, aux termes 
de l'article 1441 : 1 ° par la mort naturelle; 
2 ° par la mort civile; 3 ° p a r l e divorce ( 1 ) ; 
4° par la séparation de corps ; 5° par la'sépa-
ralion de biens ( C. civ., 1 4 4 1 ) . 

On peut encore ajouter à ces.causes celle 
qui résulte de l'absence. Toutefois, dans ce 
dernier cas, la dissolution de la communauté 
n'est que provisoire (C. civ., 1 2 4 ) . En effet, si 
l'absent reparaî t , la communauté est censée 
n'avoir jamais été dissoute; elle comprend 
tous les conquêts faits dans l'intervalle de la 
dissolution provisoire au retour de l'absent: 
en un m o t , tout est remis dans l'état primi­
tif; seulement les actes faits par l'époux pré­
sent avec les tiers sont maintenus. Et , d'un 
autre côté, si l'époque de la mort de l'absent 
devient certaine, c'est à cette époque, et non 
à celle de l'option pour la dissolution provi­
soire, que remontent les effets de la dissolu­
tion : c'est du moins ce qu'il faut induire des 
dispositions des art. 129 et 130 et du silence 
de l'art. 1 4 4 1 , qui ne met point l'absence au 
nombre des causes de dissolution. Il en faut 
conclure également que la communauté ne 
continue pas après la mort de l'absent, lorsque, 
dans l'ignorance de cette mort, l'époux pré­
sent a opté pour la continuation de la com­
munauté. C'est toujours à l'époque de la mort 
que la communauté a été dissoute, et elle ne 
comprend point les acquisitions postérieures. 
Nulle part, il est vrai, la loi ne dit expressé­
ment que cette continuation de communauté 
n'est que provisoire, comme elle le dit de la 
dissolution : mais cette pensée se manifeste 
suffisamment dans l'article 1 3 0 , lequel, en dé­
clarant la succession ouverte du jour du décès 
prouvé, fixe à cette époque et l 'attribution de 
l'hérédité et la quotité des droits des héritiers. 
—V., au surplus, Absence, n o s 8 0 et suivants, 
et n° 1 0 0 . 

(1) Le divorce ayant été aboli par la loi du 8 
mai 1816, cette cause de dissolution de la commu­
nauté n'existe plus. 

d'excès, elle devrait être réduite, comme dona­
tion, à la quotité dé liions dont il est permis 
aux époux de disposer mutuellement l'un en-
u is l 'autre. (V. Poitiers, 19 févr. 1829, S.-V. 

J . P . 3 E édit. ; D. P . 3 0 . 2 . 178. ) 



286. Sous l'empire des coutumes, la règle 
que la communauté se dissout par la mort , 
recevait- une exception : si le survivant des 
époux avait négligé de faire inventaire, la com­
munauté continuait d'exister entre lui et les 
enfants mineurs. Selon la coutume dé Paris, 
cette continuation de communauté, toujours 
facultative pour les enfants, avait lieu à titre 
de peine contre l'époux survivant q u i , dans 
aucun cas, ne pouvait, non plus que ses hér i ­
tiers, se prévaloir de sa faute et faire déclarer 
contre les enfants que la communauté avait 
continué (Po th ie r , Traité de la Commu­
nauté, part. 6, ch. i , p . 845 ). La coutume 
d'Orléans faisait de la continuation de com­
munauté une société taisible, qui avait lieu 
quelle que fût la qualité des héritiers de l 'é­
poux prédécédé, lesquels ne pouvaient y re­
noncer à moins qu'ils ne fussent ses enfants 
mineurs (Pothier, ibid., p . 848 ) ; que si le 
survivant venait à se remarier, il s'établissait 
une société tripartite. Cette matière épineuse 
donnait naissance à une foule de difficultés 
que le Code a fait disparaître, en supprimant 
la continuation de communauté. 11 se borne 
à donner aux parties intéressées la faculté de 
prouver la consistance des biens et effets com­
muns, tant par titre que par témoins et même 
par commune renommée; à priver l'époux 
survivant, lorsqu'il y a des enfants mineurs, 
de la jouissance de leurs revenus, et à rendre 
le subrogé tuteur, qui ne l'a point obligé à 
faire inventaire, solidairement tenu avec lui 
de toutes les condamnations qui peuvent être 
prononcées au profit des mineurs. 

287. Il semble que la preuve par commune 
renommée, si légitimement accordée aux en­
fants communs mineurs , est plus difficile à 
justifier lorsque les héritiers sont des majeurs, 
ou même des mineurs étrangers qui n'ont point 
le survivant pour tu teur ; car ils pouvaient, 
eux ou leur tuteur, faire procéder à l'inven­
taire. Cependant la généralité des termes de 
l'article 1442, premier alinéa, qui ne fait au­
cune distinction, ne permet pas d'en restrein­
dre l'application au cas où il s'agit des en­
fants mineurs, surtout si l'on considère que, 
dans le deuxième alinéa, la loi dispose pré­
cisément pour ce cas particulier. En vain, 
dans l'opinion contraire, dirait-on avec Toul­
lier ( t . 13, n° 5 ) , que « la disposition du 
premier alinéa de l'article 1442 n'est faite que 
pour les Cas où le défaut d'inventaire donnait 
autrefois l ieu à la continuation de commu­

nauté, c'est-à-dire, pour les cas où il existe, à 
l'époque de la mort naturelle ou civile de l'un 
des conjoints, des enfants mineurs. » Si, d'a­
près la coutume de Paris, la continuation de 
communauté n'avait lieu qu'en faveur*des 
enfants mineurs , suivant la coutume d'Or­
léans elle existait au profit de tous les héri­
tiers, et le Code a eu en vue l'une et l 'autre. 
Le conjoint survivant, qui reste en possession 
des biens, peut facilement abuser de cette 
possession, et il est, par cette raison, plus 
particulièrement obligé de faire inventaire. 
Cette considération a déterminé la rigueur 
dont il est ici l'objet. 

288. La preuve par commune renommée 
n'est pas même nécessaire aux héritiers du 
prédécédé pour revendiquer la moitié des 
biens possédés, au moment de leur demande, 
par l'époux survivant qui n'a pas fait inven­
taire; il suffit que les forces de la commu­
nauté n'aient pas été constatées après sa dis­
solution, pour que tous les biens qui sont en 
la possession du survivant soient présumés en 
faire partie, ou avoir été acquis à ses dépens. 
C'est à ce dernier, qui est resté en possession 
de tout, à prouver l'origine des biens qu'il 
prétend lui être advenus aliundè quàm ex re 
communi, et qu'il veut distraire de la masse 
partageable. 

289. La déchéance prononcée par la se­
conde disposition de l'article 1442 contre l'é­
poux survivant qui n'a pas fait inventaire, a 
lieu de plein droit; de sorte qu'il est tenu, 
sans condamnation préalable, de rendre 
compte comme tout autre tuteur, non-seule­
ment des revenus, mais encore des intérêts de 
ces revenus, s'il n'en a pas opéré le placement. 

290. Cette privation de jouissance ne s'ap­
plique pas seulement aux biens qui reviennent 
aux mineurs dans la communauté, elle s'étend 
à tous leurs revenus actuels; l'art. 1442 n'en 
excepte aucun. Mais s'applique-t-elle aussi 
aux revenus des biens à venir ? Nous le croyons 
avec Proudhon (Traité de Vusufruit, t. 1, 
p . 221 ), malgré l'autorité de Toullier ( t . 13 , 
n o s 8 et 9 ) , qui pense que la déchéance ne 
frappe point sur les biens à venir, s'il en est 
fait inventaire. La généralité des termes de la 
loi repousse cette distinction, et il n'y a pas 
plus de raison de faire une restriction pour 
les biens à venir, que pour les biens présents 
qui ne viennent pas de la communauté. 

Mais nous ne sommes plus de l'opinion de 
Proudhon, lorsqu'il soutient que, si les époux 



sont maries sous le régime dolal , le survi­
vant n'est pas privé, à défaut d'inventaire, 
de l'usufruit des biens de ses enfants mineurs. 
( V . M. Duranton. t. 1 4 , n° 4 0 0 ; Bellot des 
Minières, t. 3 , p. 8 4 , et un arrêt de la cour 
royale de Toulouse, du 19 déc. 1 8 3 9 , S.-V. 4 0 . 
2 . IG4 ; D. P. 4 0 . 2 . 9 0 . ) Nous pensons, avec 
Toullier ( t . 1 3 , n° 10 ), qu'en thèse générale, 
il faut décider le contraire. Nous admettons 
bien qu'il n'y a pas, dans tous les cas, sous 
le régime dotal, cette nécessité qui se présente 
•toujours pour le survivant, sous le régime de 
la communauté, de faire un inventaire: il en 
est ainsi notamment lorsque la femme pré­
décède ne laissant d'autres biens que les re­
prises dotales fixées par son contrat de ma­
riage. Alors, en effet, les droits des enfants 
sont protégés contre tout abus par le contrat 
même, et il n'y aurait aucune raison d'obliger 
le mari survivant à faire un inventaire, ni par 
conséquent de lui appliquer, faute par lui de 
l'avoir fait, la sanctipn de la déchéance que 
prononce l'art. 14 4 2 du Code civil. Mais il 
n'en est plus ainsi, si, dans la même hypo­
thèse du prédécès de la femme, celle-ci laisse, 
outre ses reprises dotales constatées par le 
contrat de mariage, des biens paraphernaux 
qu'elle a apportés dans la maison de son mari. 
Ces biens se confondent avec les meubles de 
ce dernier , et il est bien évident que si un 
inventaire n'en vient opérer la séparation, les 
enfants de la mère qui succèdent à ses biens 
paraphernaux comme à ses reprises dotales, 
ne seront aucunement protégés, à cet égard, 
contre les abus volontaires ou non que le mari 
pourra faire des biens qu'il a sous la main. 
D'une autre part, le danger se présente aussi 
avec la même évidence, si c'est la femme qui 
survit. Il est clair alors, ainsi que le fait r e ­
marquer Toullier, que tous les meubles et 
effets du mari prédécédé se trouvent sous la 
main de la femme, dans la maison qu'elle ha­
bitait avec son mari, et confondus avec ses 
biens paraphernaux, si elle en a. Il y a donc, 
sous quelque régime que le mariage ait été 
contracté, identité de raisons pour obliger le 
survivant des époux à faire inventaire sous la 
sanction établie par la loi ; et si l'on peut dire 
que, dans un cas donné, la nécessité de l 'in­
ventaire n'existe réellement pas sous le régime 
dotal, il en faudra conclure, non pas que 
l'art. 1 4 4 2 du Code civil ne doit pas, en prin­
cipe, être appliqué à ce régime, mais seule­
ment qu'il y est susceptible d'exception. 

Il est presque inutile d'ajouter que l'usu­
fruit dont est privé le survivant qui n'a pas 
fait inventaire, n'est que l'usufruit légal, et 
non celui qui pourrait lui appartenir à un 
autre titre. 

291. Nous avons vu que le subrogé-tuteur 
qui n'a point obligé l'époux survivant à faire 
inventaire, est solidairement tenu avec lui de 
toutes les condamnations qui peuvent être 
prononcées au profit des mineurs ; mais il a 
son recours contre le conjoint survivant pour 
toutes les condamnations principales : car 
c'est moins , en réalité, une obligation soli­
daire proprement dite, qu 'une responsabilité 
pour le tout, in solidum. Seulement, comme 
il est en faute de n'avoir pas contraint le 
conjoint à faire inventaire, il ne serait pas 
fondé à réclamer les frais des condamnations 
prononcées contre lui. 

292. Pour conserver au conjoint survivant 
l'usufruit des biens de ses enfants mineurs, 
l'inventaire doit être régulièrement fait. Il 
doit être" dressé devant notaire. Ainsi l'or­
donnaient, avant le Code, deux règlements : 
l'un du fi avril 1633 , et l 'autre du 12février 
1682. L'art. 1456 le dit expressément pour le 
cas où c'est la femme qui fait procéder à l'in­
ventaire, et il en doit être nécessairement de 
même lorsque c'est le mari . Même induction 
se tire de l'art. 451 . 

Il résulte, en ou t re , de cet article et de 
l'article 4 2 0 , que l'inventaire doit être fait 
en présence du subrogé-tuteur ou de son 
mandaire spécial. Ferrière (sur l 'art. 420 de 
la Cout. de -Paris ) et Proudhon ( Traité de 
Vusuf., t. 1 e r , p. 214) pensent que le subrogé 
tuteur doit y assister en personne et qu'il ne 
peut se faire représenter. Mais on ne voit pas 
pourquoi il en serait ainsi : il n'y a rien, dans 
les fonctions du subrogé-tuteur à l'inven­
taire, qui soit de nature à ne pouvoir être 
délégué ; le tuteur lui-même peut s'y faire 
représenter sous sa responsabilité personnelle; 
le droit de déléguer existe pour tous les cas 
où la loi ne l'a pas formellement interdit. 

Pour conserver à l'époux survivant l'u­
sufruit légal, ce serait peu que l'inventaire 
fût régulier, s'il s'y trouvait des omissions 
ou des infidélités, à- moins que le survivant 
ne prouvât qu'elles ont été involontaires. 

293. L'inventaire doit être fait dans les 
délais légaux, c'est-à-dire qu'il doit être com­
mencé dans les dix jours de la nomination du 
subrogé-tuteur, puisque le conjoint survivant 



est le tuteur légal des mineurs (C civ., 451 ); il 
doit être clos dans le délai de trois mois, sauf 
au conjoint survivant à obtenir en justice , 
contradictoirement avec le subrogé-tuteur, 
une prorogation de délai, selon les circon­
stances. Cette prescription résulte des art. 
794 et 795 , puisque l'inventaire est exigé 
aussi bien pour la Conservation des droits des 
enfants m ineu r s , comme héritiers bénéfi­
ciaires (C . civ., 461 ), que pour la conserva­
tion des droits de l'époux survivant. 

Si ce dernier a laissé passer ce délai sans 
accomplir le devoir que la loi lui impose, il 
est déchu de son droit d'usufruit; mais peut-
il le recouvrer par un inventaire tardif? Oui, 
dit Proudhon (t. 1 e r , p . 226 et suiv.), pourvu 
qu'au moment de l'inventaire, les biens de la 
communauté se trouvent dans un état tel 
qu'il soit possible d'en établir exactement la 
consistance par les documents ordinaires ; et 
non, dans le cas contraire.Cette distinction ne 
paraît pas admissible ; l'usufruit légal n 'ap­
partient à l'époux survivant qu'à la condi­
tion de faire un inventaire régulier dans les 
délais prescrits; s'il a manqué d'accomplir 
cette condition, son droit est anéanti et ne 
peut plus revivre : condilio quœ defuit- non 
restauralur. Telle est aussi l'opinion de 
Toullier (t. 1 3 , n° 17). 

294. Nous avons vu que la séparation soit 
de corps et de biens, soit de biens seulement, 
est rangée parmi les causes de dissolution de 
la communauté. — V. Séparation de corps, 
Séparation de biens. 

Mais le retour à la loi du contrat de ma­
riage est toujours favorablement accueilli ; 
et lorsque la communauté a été dissoute par 
une séparation judiciaire, les époux peuvent 
la rétablir ; seulement, la loi a dû veiller à ce 
que ce rétablissement ne pût jamais devenir 
pour les tiers une cause de préjudice, ni pour 
les époux un moyen de faire fléchir le pr in­
cipe de l'incommulabilité des conventions 
matrimoniales. 

2 9 5 . Sous l'ancienne jurisprudence, des 
controverses s'étaient élevées sur le point de 
savoir si le rétablissement de la communauté 
devait être constaté par acte authentique , et 
l'on faisait à cet égard une distinction entre 
la séparation de corps et la séparation de 
biens ( V. Pothier, Traité de la Commun. , 
H 0 ' 5 2 4 et suiv., et les auteurs et les arrêts 
qu'il cite). Le Code a dissipé toutes ces incer­
titudes : il prescrit un acte passé devant no ­

taire et avec minu te , afin qu'il ne dépende 
pas des époux de se placer, à leur gré, sous le 
régime de la communauté ou sous le régime 
de la séparation, en produisant ou en suppri­
mant l'acte ; une expédition de cet acte doit 
être affichée dans la forme prescrite par les 
art. 1449 du Code civil et 872 du Code de proc. 
civ.; ces formalités sont exigées indistincte­
ment dans le cas de séparation decorps et dans 
le cas de séparation de biens (C. civ., 1451). 

296. La communauté rétablie reprend son 
effet du jour du mariage, et les choses sont 
remises au même état que s'il n'y avait point 
eu de séparation (Ibid.). Ainsi, les biens ac­
quis pendant la durée de la séparation en­
trent en communauté, de même que les dettes 
contractées par chacun des époux. (Pothier , 
loc. cit., n° 527; Toullier, t. 13, n° 119.) 

297. Toutefois, ce n'est qu'à l'égard des 
époux entre eux que la dissolution de la com­
munauté est regardée comme non avenue ; en 
ce qui concerne les t ie rs , elle conserve tous 
ses effets pour le passé (C. civ., 1451). «S i , 
par exemple, dit Toullier (n° 120), un tiers, 
lors du mariage, avait donné en dot, par une 
clause des conventions matrimoniales, une 
somme de 10,000 fr., avec stipulation ex­
presse que cette somme lui serait rendue et 
serait exigible dans le cas d'une séparation • 
judiciaire survenue entre les conjoints, le cas 
étant arrivé, le rétablissement postérieur de 
la communauté laisserait subsister son droit 
de répétition de la dot de 10,000 fr., sans y 
pouvoir porter atteinte. On cite à cet égard 
la loi 63 ff., De jure dot. , qui dit : Stipu­
lai™ de dote reddendâ ab exlraneo inter-
posita, facto divorlio, stalim committitur , 
nec redintegrato malrimonio aclio slipula-
lori quœsila intercidit; ce qui est conforme 
au principe général sur l'accomplissement 
des conditions : condilio semel impleta non 
resumitur. » Ainsi encore, toutes les obli­
gations contractées par la femme pendant la 
séparation, et qui n'excèdent pas les bornes 
d'une simple administration, pourront être 
poursuivies tant sur son mobilier que sur 
ses revenus rentrés dans la communauté ; 
mais , comme au regard des époux la sépa­
ration est censée n'avoir pas eu lieu, la fem­
me devra récompense à la communauté. 
L'art. 1451 ne parle que des actes consentis 
par la femme, parce que , en général , c'est 
elle qui a pu faire après la séparation ce 
qu'elle n'aurait pas eu le droit de faire au -



paravant. Cependant le mari lui-même peut 
se trouver aussi dans ce cas: si, par exemple, 
il axait fait donation d'un immeuble de la 
communauté tombé dans son lot par le par­
tage qui a suivi la séparation, la donation 
sérail maintenue, mais il devrait récompense 
à la communauté. 

298. Toute convention par laquelle les 
époux rétabliraient leur communauté sous 
des conditions autres que celles qui la gou­
vernaient primitivement, est nulle aux ter­
mes de la disposition finale de l'art. 1451. 
Cela se conçoit : la convention ne serait pas 
le retour au contrat de mariage ; ce serait la 
violation de l'art. 1395, d'après lequel les 
stipulations matrimoniales ne peuvent rece­
voir aucun changement après la célébration 
du mariage. 

299. Mais, dans ce cas, est-ce le rétablisse­
ment de la communauté qui est nul, ou seu­
lement les nouvelles conventions matrimo­
niales ; en d'autres termes, l'état de séparation 
conlinue-t-il à subsister, ou bien la commu­
nauté est-elle rétablie purement et simplement 
sur ses anciennes bases, nonobstant les nou-
velles modifications? 

M. Delvincourt enseigne la première opi­
nion ; M. Duranton ( t . 14, n° 431) s'atla-
chant à le réfuter, fait cette distinction : « Si 
les nouvelles conventions matrimoniales in­
sérées dans l'acte de rétablissement de la com­
munauté, ne sont pas déclarées expressément 
être la condition de ce rétablissement, elles 
sont réputées non écrites et l'acte subsiste ; au 
cas contraire, leur nullité entraîne celle de 
l'acte de rétablissement de la communauté. » 
Cette distinction nous paraît sans fondement. 
« Toute convention par laquelle les époux ré­
tabliraient leur communauté est nulle, » 
dit l'article 1451 : c'est donc la convention de 
rétablissement delà communauté qui est nulle; 
par conséquent, la séparation continue d'exis­
ter ; c'est le sens littéral de la loi, et il est 
parfaitement conforme à la raison : les époux 
ont voulu rétablir leur communauté sous cer­
taines conditions ; ces conditions sont prohi­
bées par la loi, la convention est nulle (C. civ., 
1172). 

300. Aux termes de l'article 1452, la dis­
solution de la communauté opérée par la sépa­
ration soit de corps et de biens, soit de biens 
seulement, ne donne pas ouverture aux droits 
de survie de la femme; mais celle-ci conserve 
la faculté de les exercer lors de la mort natu- i nulle. (C. civ., 1453 ) 

relie ou civile de son mari. Quoique la loi ne 
semble accorder cette faculté qu'à la femme, 
nous ne croyons pas qu'elle ail voulu créer en 
sa faveur un privilège que rien ne justifierait, 
et nous pensons que la même règle s'applique 
aux droits de survie du mari. 

301 . On a agité la question de savoir si la 
femme peut renoncer à ses droits de survie. 
On ne voit pas pourquoi elle ne le pourrait 
pas. Sans doule, si, après la séparation, elle 
se borne à manifester verbalement ou par 
écrit son intention de renoncer à ses droits, 
et que cette renonciation ne soit pas acceptée, 
il n'y aura point de contrat, point de droit 
acquis au mari, et, par conséquent, la femme 
pourra toujours revenir sur cette manifesta­
tion ; mais si cette renonciation se trouve dans 
un contrat intervenu entre la femme et le 
mari, nul doute qu'elle ne produise son effet. 
(Toullier, t. 13, n° 122. ) 

302. Lorsque la loi du divorce était en vi­
gueur, l'époux contre lequel le divorce avait 
été admis, perdait tous les avantages stipulés 
en sa faveur, soit dans le contrat de mariage, 
soit depuis le mariage contracté, et l'autre 
époux, au contraire, qui avait obtenu le di­
vorce, conservait tous les siens (C. civ., 299, 
300). C'est une question des plus controversées 
que celle de savoir si ces articles sont applica­
bles à la séparation de corps .Cette question sera 
examinée au mot Séparation de corps. Disons 
seulement ici que , contrairement à la juris­
prudence assez généralement suivie par les 
cours royales, la Cour de cassation s'est pro­
noncée pour la négative par une longue suite 
d'arrêts, dont le dernier porte la date du 21 no­
vembre 1843 (S.-V. 44. 1. 2 3 5 ; J . P . 1844. 1. 
403). 

S E C T . 4. — De l acceptation de la commu­
nauté et de la renonciation qui peut y 
être faite, avec les conditions qui y sont 
relatives. 

303. Le mari étant le maître de la commu­
nauté et pouvant la grever à sa fantaisie, il 
fallait que la femme fût libre de s'en délier, 
sous peine de voir sa fortune compromise par 
des obligations auxquelles elle est restée 
étrangère. Aussi a-t-elle, ainsi que ses héri­
tiers et ayants cause, après la dissolution de 
la communauté, la faculté de l'accepter ou 
d'y renoncer. Cette disposition est d'ordre 
public, et toule convention contraire est 
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Mais l'acceptation ou la renonciation une | 
fois faite est irrévocable (arg. des art. 1454, ' 
1455, 1459 et 1 466 ) , à moins que les forma­
lités prescrites par l'article 461 du Code civil 
n'aient pas été remplies, si la partie qui ac­
cepte ou renonce est mineure; ou, si elle est 
majeure, qu'elle n'ait été victime d'une fraude 
ou d'un dol de la part du mari ou de ses hé­
ritiers. 

304. On contestait autrefois que la femme 
séparée de biens pût accepter la communauté, 
parce qu'il semblait contradictoire qu'elle vînt 
demander à prendre sa part dans une commu­
nauté qu'elle avait fait déclarer en mauvais 
état ( Duparc-Poullain, Principes de droit, 
t. 51, p . 261 ). Mais Pothier (Traité de la 
communauté, n° 520 ), Lebrun et beaucoup 
d'autres, répondaient qu'il n'y avait nulle 
contradiction à ce-que la femme séparée de 
biens pût accepter la communauté, puis­
qu'elle n'est pas forcée d'attendre, pour en 
demander la dissolution , que la commu­
nauté soit complètement ruinée; qu'il suffit 
qu'elle soit entamée, que l'état en soit alar­
mant, cas auquel il peut y avoir encore quel­
ques restes à partager : telle était la juris­
prudence du Châtelet, comme en fait foi un 
acte de notoriété, du 27 juillet 1709, rapporté 
dans le recueil de Denisart. 

Telle est aussi la doctrine du Code civil. La 
disposition de l'art. 1453 est générale, et la 
faculté d'accepter ou de renoncer est conférée 
à toutes les femmes sans exception, partant, 
aux femmes séparées de biens comme aux 
autres, et à celles-là d'autant plus évidem­
ment, que c'est précisément d'elles que s'oc­
cupent les articles précédents. Si, après l 'ar­
ticle 1453, il était resté quelque doute, il au­
rait été levé par l 'art. 174 du Code de procé­
dure civile, qui porte que « la femme séparée 
de biens, assignée comme commune, aura trois 

mois pour faire inventaire, et quarante jours 
pour délibérer. » Cette question semblerait 
donc ne plus en être une, si le tribun Mou-
ricaut, dans son rapport au corps législatif, 
ne l'eût résolue dans un sens tout contraire. 
« Le Code, dit-il , t ranche, dans l'art. 874 , 
une question controversée, celle de savoir si 
la femme qui a fait prononcer la séparation 
de biens, peut ne renoncer à la communauté 
que pour l'avenir ; si elle peut demander le 
partage pour le passé. Plusieurs juriscon­
sultes étaient pour l'affirmative : ils se fon­
daient sur ce que, pour autoriser la demande 

en séparation, il suffisait que la dot de la 
femme fût en péril. D'autres pensaient, au 
contraire, que si la communauté présentait 
du bénéfice, il ne pouvait y avoir lieu de 
craindre pour la dot et de se séparer; que, 
d'ailleurs, lorsqu'on enlevait au mari l'usage 
des biens de sa femme, il n'était pas conve­
nable qu'elle demandât et obtînt au delà. 
C'est cette dernière opinion, la plus commune 
et la plus raisonnable, que le Code a adoptée. 
Il exige donc la renonciation absolue, et il 

ordonne qu'elle sera faite au greffe du tribu­
nal, afin qu'elle soit jointe à l'instance. » 

Cette opinion, suivant nous, roule sur un 
paralogisme évident. L'article 874 du Code de 
procédure civile, loin de trancher la question, 
n'y touche même pas : il porte que « la re­
nonciation de la femme à la communauté 
sera faite au greffe du tribunal saisi de la 
demande en séparation, » lorsque la femme 
voudra renoncer, bien entendu. Cette dispo­
sition ne dit qu'une chose, c'est que la re ­
nonciation doit être faite au greffe du tr i ­
bunal saisi ; en tirer la conséquence que la 
femme est obligée de renoncer à la commu­
nauté pour faire admettre sa demande en sé­
paration, n'est pas logique : autrechoseest d'o­
bliger la femme à renoncer, autre chose de 
fixer le lieu où sera faite une renonciation 
facultative ; et l'une de ces deux choses n'est 
certainement pas comprise dans l 'autre. Aussi, 
malgré cette opinion du rapporteur, tient-on 
généralement, en présence des art. 1453 du 
Code civil et 174 du Code de procédure civile, 
que la femme séparée de biens peut, comme 
toute autre, accepter la communauté. « 

Nous parlerons séparément de l'acceptation 
et de la renonciation ; nous indiquerons en­
suite les dispositions communes à l'une et à 
l'autre. 

§ 1 e r . — De l'acceptation de la communauté, • 

305. L'acceptation de la communauté peut 
être expresse ou tacite. 

Elle est expresse, lorsque la femme majeure 
prend, dans un acte authentique ou privé, la 
qualité de commune, quand même elle l'au­
rait prise avant d'avoir fait inventaire, s'il 
n'y a eu dol de la part des héritiers du 
mari. (C. civ., 1455) Si la femme était mi­
neure, elle ne serait point liée, à moins 
qu'elle n'eût été autorisée par le conseil de 
famille, et encore, dans ce cas, serait-elle 
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sujette à restitution. Un arrêt de la Cour de 
cassation, du S i juin 1 8 3 1 (S.-V. 3 1 . I . 2 6 8 ; 
J . P. 3 e édit.: 1). P . 3 i . i . 2 1 5 . ), a jugé que 
la femme qui, dans une demande en sépara­
tion de corps, a conclu au paitagc de la com­
munauté, est réputée l'avoir acceptée expres­
sément. 

3 0 G . L'acceptation est tacite, lorsque la 
femme fait un actequi suppose nécessairement 
son intention d'accepter, et qu'elle n'aurait 
droit de faire qu'en sa qualité de commune. 
(Arg. de l'art. 7 7 8 , C.) Ainsi la femme fait acte 
d'acceptation tacite lorsqu'elle s'immisce dans 
les biens de la communauté ( C. civ., 1 4 5 4 ) ; 
lorsque, par exemple, elle dispose d'effets ap­
partenant ou même qu'elle croit appartenir 
à la communauté, sans autre t i t re , pour en 
disposer, que la qualité de commune, ou sans 
observer les formalités prescrites pour la 
vente des effets mobiliers; lorsqu'elle acquitte, 
de ses deniers et en sa qualité de commune, 
quelque dette de la communauté, comme 
aussi lorsqu'elle se paie à elle-même ce qui 
peut lui être dû par la communauté. 

Mais si l'acte que fait la femme ne suppose 
pas nécessairement son intention d'accepter, 
s'il peut s'interpréter autrement, il n'emporte 
point acceptation. Tel pourrait être le cas où 
la femme aurait disposé de quelques effets de 
la communauté, étant exécutrice testamen­
taire de son mari , ou tutrice de ses enfants 
héritiers de ce dernier; tel serait encore le 
cas où elle acquitterait une dette de la com­
munauté , dont elle serait tenue elle-même, 
soit en son propre nom, soit comme caution 
de son mari. 

3 0 7 . Il y a également acte d'acceptation 
tacite (comme dans la matière des successions, 
avec laquelle celle-ci a les plus grands rap­
ports), lorsque la femme fait donation, vente 
ou transport de ses droits dans la commu­
nauté, soit à un étranger, soit à tous les hé­
ritiers de son mari, soit à quelques-uns d'eux; 
lorsqu'elle renonce, même gratuitement, au 
profit d'un ou de plusieurs des héritiers de 
son mar i , et lorsqu'elle renonce au profit 
d'eux tous, en recevant le prix de sa renon­
ciation (Arg. de l'art. 7 8 0 , C. civ.) 

3 0 8 . Les actes purement d'administration 
ou conservatoires n'emportent point immix­
tion (C. civ., 1 4 5 4 ) . 

Ainsi, la femme peut, sans faire acte d'ac­
ceptation, requérir l'apposition des scellés ; 
payer les frais funéraires, même avec les de­

niers de la communauté; acquitter les dettes 
vu'gairement dites criardes ; faire des répara­
tions urgentes ; interrompre les prescriptions 
qui vont s'accomplir; prendre des inscriptions 
sur les biens des débiteurs de la communauté, 
et renouveler celles qui sont sur le point d'ê­
tre périmées ; acheter des deniers de la com­
munauté les provisions nécessaires pour elle 
et ses domestiques pendant les délais accordés 
pour faire inventaire et délibérer; continuer 
le débit des marchandises pour la conserva­
tion du fonds de commerce; donner congé 
aux locataires qui ne paient pas leurs loyers, 
et même louer les maisons pour les termes 
d'usage des baux faits sans écrit ( M. Duran­
ton, 1 . 1 4 , n° 4 8 9 ) . Mais elle ne pourrait, sans 
faire acte d'immixtion, passer des baux écrits, 
ces sortes de baux n'étant point des actes 
d'administration provisoire, si ce n'est peut-
être dans quelque cas d'urgence ( Battur, 
n° 6 7 7 ) . Q u e si la femme craint, en faisanlquel-
que acte d'administration ou conservatoire, 
d'être considérée comme commune, il est 
prudent qu'elle explique son intention et dé­
clare ne point vouloir faire acte d'acceptation. 
Cette protestation cependant serait sans effet, 
s'il était évident que l'acte ne peut être fait 
que par la femme commune. Au reste, dans 
le doute, il est plus sûr pour la femme de pré­
senter requête au président du tribunal pour 
se faire autoriser à procéder à l'acte en qua­
lité d'habile à se porter commune. 

3 0 9 . La femme fait encore acte d'accepta­
tion tacite et est déclarée commune, nonob­
stant sa renonciation , lorsqu'elle divertit ou 
recèle quelques effets de la communanté; 
et il en est de même à l'égard de ses héritiers 
(C. civ., 1 4 6 0 ). Cette disposition ne s'ap­
plique qu'au cas où la renonciation est posté­
rieure au détournement; si elle était anté­
rieure, elle ne serait point détruite par un fait 
postérieur de recelé ou de divertissement : ce 
fait serait une soustraction pure et simple de 
la chose d 'autrui , puisqu'au moment où il 
aurait lieu, il n'y aurait plus de communauté. 
(Toullier, t. 1 3 , n° 2 1 7 ; Duranton, n" 4 4 3 ; 
Bellot, t. 2 , p . 2 8 3 ; — contra, Battur, n° 7 0 2 . ) 

3 1 0 . Est réputée avoir recelé des effets de la 
communauté, la femme qui omet sciemment 
et de mauvaise foi de les comprendre dans un 
inventaire fait à sa requête. (Arg. de l'arti­
cle 8 0 1 , C.civ.; —Colmar, 6 avril 1 8 1 3 , S . -V. 
1 5 . 2. 6 6 ; J . P . 3 e édit.; D. A. 10. 2 5 8 . ) 

311. La disposition de l 'art. 1460 selon la-
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quelle la veuve qui a diverti ou recelé quel­
ques effets de la communauté, est déclarée 
commune, nonobstant sa renonciation, étant 
introduite en faveur des créanciers de la com­
munauté et des héritiers du mari, ils peuvent 
y renoncer et laisser subsister la renonciation 
en se bornant à exiger la restitution des ef­
fets divertis ou recelés. (Toullier, n ° 2 1 6 ; 
Duranton, n°444 ; — conlrù, Battur, n° 703.) 

312. Si la veuve coupable de divertissement 
ou de recelé était mineure, Bellot (t. 2, p. 284) 
pense qu'elle ne devrait point être déclarée 
commune, etque l'art. 1 4 7 7lui serai t seul appli­
cable. Battur, au contraire, soutient (n° 7 02), 
d'après Rousseau de Lacombe, que la veuve, 
quoique mineure , doit être déchue du droit 
de renoncer, quia in deliclis œtas neminem 
excusât. (L . 1 et 2 , Cod. si adv. delict; — 
V. Cujas, eod. ; Renusson, n o s 22 et suiv.) 

313. Les créanciers de la femme ne peuvent 
attaquer l'acceptation qu'elle a faite de la 
communauté; car ils ne sauraient y avoir au­
cun intérêt, puisque, aux termes de l'art. 1483, 
la femme n'est tenue des dettes que jusqu'à 
concurrence de son émolument. 11 faut pour­
tant excepter le cas où, le contrat de mariage 
stipulant la reprise de l'apport de la femme 
renonçante, elle accepterait en fraude de ses 
créanciers et par collusion avec les héritiers 
de son mari. 

Nous verrons plus loin que les créanciers 
delà femme peuvent attaquer la renonciation 
faite par elle ou ses héritiers en fraude de 
leurs droits. Dans ce cas, ils acceptent la 
communauté de leur chef (C. civ., 1464 ) , 
et jusqu'à concurrence du montant de leurs 
créances. 

314. Lorsque la communauté a été dissoute 
par la mort naturelle ou civile du mari, au­
cun délai particulier n'est fixé à la femme et 
à ses héritiers pour accepter; ils ont par con­
séquent trente ans, à partir du jour de la dis­
solution. Mais si c'est par la séparation de 
corps ou de biens que la communauté a été 
dissoute, la femme n'a que trois mois et qua­
rante jours pour accepter, sinon elle est cen­
sée avoir renoncé, à moins qu'elle n'ait ob­
tenu une prorogation de délai. (C. civ., 1463; 
C. proc. civ., 174.) 

315. Les contestations qui peuvent s'élever 
entre les héritiers du mari et la femme, soit 
sur le point de savoir si l'administration doit 
être maintenue ou ôtée à celle-ci, soit sur 
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l'utilité de tel ou tel acte d'administration, 
sont portées devant le juge des référés. 

§ 2. — De la renonciation à la communauté. 

316. Nous avons vu q u e , après la dissolu­
tion de la communauté, la femme ou ses 
héritiers et ayants cause, ont la faculté d'y 
renoncer. 

Comme, malgré son acceptation, la femme 
qui a fait un bon et fidèle inventaire, n'est 
tenue des dettes de la communauté, soit à 
l'égard du mari, soit à l'égard des créanciers, 
que jusqu'à concurrence de son émolument, 
on pourrait se demander quel est son intérêt 
à renoncer. Mais cet intérêt peut très-bien 
exister ; elle peut avoir le droit, par son con­
trat de mariage, de reprendre ses apports en 
cas de renonciation, et cette reprise peut lui 
être plus avantageuse que le partage de ia 
communauté. Et même, quand elle n'aurait 
pas ce droi t , il serait encore de son intérêt 
de renoncer, pour se décharger de la l iqui­
dation d'une communauté dont tout l'actif 
serait dévoré par le passif. 

Quoique l'art. 1453 semble étendre la fa­
culté de renoncer aux ayants cause en général, 
cela ne peut s'entendre que des légataires 
universels ou à titre universel, et non des ces-
sionnaires, puisque la cession ou le transport 
que la femme consent de son droit à la com­
munauté, emporte acceptation de sa part. 

Si, des héritiers de la femme, les uns accep­
tent la communauté et les autres y renoncent, 
ceux qui acceptent n'ont droit qu'à leur part 
et portion virile héréditaire; la part des au­
tres appartient au mari, qui reste chargé en­
vers les renonçants, mais seulement jusqu'à 
concurrence de leurs parts des actions et re­
prises que la femme aurait pu exercer en cas 
de renonciation. ( C civ., 1495; Bellot, t. 2 , 
p. 459 : Battur, n° 695.) 

317. Quant aux conditions relatives à la 
renonciation de la femme, elles varient selon 
les causes qui ont amené la dissolution de la 
communauté. Parlons d'abord du cas de mort 
naturelle du mari. 

« La femme survivante qui veut conserver 
la faculté de renoncer à la communauté, doit, 
dans les trois mois du jour du décès du mari, 
faire faire un inventaire fidèle et exact de tous 
les biens de la communauté, contradictoire-
ment avec les héritiers du mar i , ou eux dû­
ment appelés. Cet inventaire doit être par elle 
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affirmé sincère et véritable, lors de la clôture, 
devant l'officier public qui l a reçu. » (C. civ. 
1456.) 

Ce n'est donc que pour conserver la fa­
culté de renoncer que la femme est dans l'o­
bligation de faire inventaire ; mais elle peut, 
axant l'expiration des trois mois, renoncer 
sans inventaire préalable. La renonciation 
n'est plus, comme sous l'empire de la cou­
tume de Paris, un privilège accordé à condi­
tion de faire inventaire. (Toullier, t. 13 , 
n° 1 3 0 ; Bellot, t. 2 , p . 322 ; — Metz, 24 juil­
let 1824, S.-V. 25 . 2. 334 ; J. P . 3 E édit.; D. 
A. 10. 256 ; — Besançon, 23 fév. 1828, S.-V. 
28 . 2 . 2 2 1 ; J . P. 3 E édit. ; D. P. 28 . 2. 1 6 5 ; 
— Giss. 16 fév. 1832, S.-V. 32. 1. 269 ; J. P. 
3 E édit. ; D. P. 32. î . 1 0 0 ; — contra, Paris, 
2 avril 1816, S.-V. 17. 2. 367 ; J. P. 3 E édit.; 
D. A. 10. 256 ; — Bruxelles, 18 mai 1 8 1 1 , 
S.-V. 14. 2. 2 0 9 ; J. P . 3 E édit . ; D. A . 10. 
256 ; — Cass. 22 déc. 1829, S.-V. 30. 1. 5 4 ; 
J . P. 3 E édit. ; D. P. 30. 1. 3 1 ; M. Siméon, 
qui a dit : « La renonciation exige un inven­
taire préalable. » ) 

318 . En règle générale, le délai de l'ar­
ticle 1456 est rigoureux, de telle sorte que si 
la femme le laisse expirer sans dresser inven­
taire, elle est déchue de la faculté de renon­
cer. ( C. civ., 1459 , 1461 ; — Cass. 22 dé­
cembre 1829 , arrêt cité, n° 317, et 2 juillet 
1838, S.-V. 38 . 1 . 578 ; J . P. 1838. 2 . 2 0 ; D. 
P . 38 . 1. 503 ; — contra, Arg. des art. 800, 
C. civ., et 174, C. pr. civ.) 

Néanmoins, il résulte implicitement des 
termes de l'arrêt précité du 22 déc. 18^9, que 
s i , à raison des circonstances, la veuve a été 
dans l'impossibilité de satisfaire à la prescrip­
tion de la loi, elle n'est pas déchue du droit 
de renoncer.C'est ce qu'on t jugé explicitement 
plusieurs cours royales, notamment celles de 
Paris , le 10 janvier 1835 (S.-V. 35 . 2 . 473; 
D. P. 35 . 2. 5 3 ) et de Colmar, le 28 février 
1838 (J. P . 1838. 2 . 605) .— contra, Limoges, 
19 juin 1835 (S.-V. 35 . 2 . 465 ; D. P . 36 . 2 . 
169). 

319. «Dans les trois mois et quarante jours 
après le décès du mar i , la femme doit faire 
sa renonciation au greffe du tribunal de pre­
mière instance dans l'arrondissement duquel 
le mari avait son domicile; cet acte doit être 
inscrit sur le registre établi pour recevoir les 
renonciations à succession, » (C. civ. 1457. ) 

Que si l'inventaire est clos avant l'expira­
tion des trois mois, c'est à partir de la clô- J 
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turc que court le délai de quarante jours ac­
cordé à la femme pour délibérer. 

Du reste, elle peut, comme l'héritier béné­
ficiaire, obtenir une prorogation de délai pour 
faire sa renonciation. Le tribunal l'accorde 
ou la refuse, selon les circonstances et con-
tradictoirement avec les héritiers du mari. 
(C. civ., 1 458.) 

L'expiration de ce délai de trois mois et 
quarante jours n'a pour effet que de permettre 
de poursuivre, comme commune, la femme 
qui , jusque-là, pouvait opposer l'exception 
dilatoire, et de lui faire supporter tous les 
frais faits contre elle jusqu'à sa renoncia­
tion. Mais elle n'est pas pour cela déchue de 
la faculté de renoncer, si elle a. fait inventaire 
et qu'elle ne se soit point immiscée, ou, pour 
mieux dire , qu'elle n'ait fait aucun acte 
d'acceptation (C. civ., 1459 ). Cette faculté 
ne se prescrit que par le laps de temps requis 
pour la prescription la plus longue des droits 
immobiliers. (Arg. de l 'art. 789.) 

Remarquons en passant que si la femme 
s'est laissé condamner comme commune, cette 
qualité ne lui est imprimée qu'à l'égard du 
créancier qui l'a fait condamner, et seulement 
pour le montant de la condamnation. (1. 2, 
Cod. Quib. res judic; Pothier, n° 557.) 

320 . a Si la veuve meurt avant l'expiration 
des trois mois sans avoir fait ou terminé l'in­
ventaire, les héritiers auront , pour faire ou 
pour terminer l'inventaire, un nouveau délai 
de trois mois, à compter du décès de la veuve, 
et de quarante jours pour délibérer, après la 
clôture de l'inventaire. Si la veuve meurt 
ayant terminé l ' inventaire, ses héritiers au­
ront , pour délibérer, un nou\ reau délai de 
quarante jours à compter de son décès. Ils 
peuvent, au surplus, renoncer à la commu­
nauté dans les formes établies ci-dessus; et 
les art. 1458 et 1459 leur sont applicables.» 
(C. civ., 1461.) 

Il résulte de cet article que les héritiers 
n'ont qu'un seul et même délai pour pren­
dre parti et sur la succession et sur la com­
munauté. Cela s'explique, puisque l'inven­
taire de la communauté comprend les biens 
delà femme. Mais, s'ils n'y sont pas tous com­
pris, si la femme a acquis des biens depuis la 
mort de son mari, ou même depuis la clôture 
de l'inventaire, M. Duranton (t. 14, n° 455) 
accorde aux héritiers le délai ordinaire de 
l'art. 795 . 11 nous semble quec'estaller contre 
le texte de la loi, qui ne fait point de distinc-
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tion ; ce serait peut-être s'en rapprocher da­
vantage que de dire, comme M. Delvincourt, 
que ce n'est là qu'un cas de prorogation de 
délai. 

3 2 1 . Tout ce que nous venons dédi re pour 
le cas de dissolution de la communauté par la 
mort naturelle du mari, s'applique au cas de 
dissolution par sa mortcivile (C.civ., 1 4 6 2 ) . 

3 2 2 . Lorsque c'est par la séparation de corps 
que la communauté est dissoute, la femme a 
toujours les délais ordinaires pour faire in ­
ventaire et délibérer ( C. proc. civ., 1 7 4 ) ; 
mais, si elle n'accepte pas dans ces délais, elle 
est présumée renonçante, à moins qu'elle 
n'ait obtenu une prorogation contradictoire-
ment avec le m a r i , ou lui dûment appelé 
(C. civ., 1 4 6 3 ). Elle n'a donc pas besoin de 
renoncer expressément, et la loi ne lui im­
pose point l'obligation de faire inventaire. 
Nous pensons même qu'après l'expiration des 
délais, elle est absolument déchue du droit 
d'accepter. La raison de toutes ces solutions, 
qui sont écrites dans l'art. 1 4 6 3 , c'est que les 
biens de la communauté restent en la posses­
sion du mari, qui, dans le silence de la femme, 
continue toujours à les posséder à titre de pro­
priétaire. (Pothier, n° 5 6 1 . ) 

3 2 3 . La loi est muette sur le cas de dissolu­
tion de la communauté par la séparation de 
biens. Cependant il est évident que, dans ce 
cas, la femme jouit aussi des délais (C. pr. 
civ., 1 7 4 ) ; elle n'est pas non plus obligée de 
faire inventaire (Pothier, n ° 5 6 l ) ; mais est-elle 
présumée renonçante ? Les termes de l'art. 8 7 4 
du Code de procédure ont fait naître un doute 
sur ce point. Nous croyons néanmoins, avec 
M. Duranton (n° 4 5 9 ) , que sa renonciation se 
présume comme celle de la femme séparée de 
corps: il y a même raison de le décider. 

Enfin, au eas de dissolution de la commu­
nauté par la mort naturelle ou civile de la 
femme, ses héritiers peuvent renoncer dans 
les délais et dans les formes prescrites à la 
femme survivante (C. civ., 1 4 6 6 ) . 

3 2 4 . Une règle commune à tous les cas de 
renonciation, et qui a sa source dans le pr in­
cipe général de l'art. 1 1 6 7 , c'est que les créan­
ciers de la femme peuvent toujours attaquer 
la renonciation faite par elle ou par ses hér i ­
tiers en fraude de leurs droits , et accepter 
la communauté, de leur chef, mais jusqu'à 
concurrence seulement de leurs créances, la re­
nonciation subsistant pour le surplus (C. civ., 
1 4 6 4 et 7 8 8 ) . 

V . 
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Quoique la loi ne parle pas des créanciers 
particuliers des héritiers, ils ont évidemment 
le même droit que ceux de la femme. (Duran­
ton, t. 1 4 , n° 4 6 3 . ) 

Quant aux créanciers postérieurs à la r e ­
nonciation, ils ne pourraient l'attaquer. (Du­
ranton, n° 4 6 2 . ) 

Malgré les termes de l'art. 1 4 6 4 , il n'est pas 
nécessaire, pour que les créanciers puissent 
attaquer la renonciation, qu'elle ait été faite 
dans une intention de fraude ; il suffit qu'elle 
leur porte préjudice (arg. des art. 7 8 8 , 6 3 2 et 
1 0 5 3 ; Battur, n° 6 7 0 ; Duranton, n° 4 6 2 ; 
Toullier, t. 1 3 , n° 2 0 2 ; Bellot, t. 2 , p . 3 4 1 ) . 

Passons aux effets de la renonciation : 
« La femme qui renonce perd toute espèce 

de droit sur les biens de la communauté, et 
même sur le mobilier qui y est entré de son 
chef. » (C. civ., 1 4 9 2 ) Elle perd de même 
tous ses droits sur les immeubles qu'elle au ­
rait ameublis dans son contrat de mariage 
par une clause d'ameublissement déterminé. 
(Toullier, t. 1 3 , n° 2 7 7 . ) Elle retire seule­
ment les linges et hardes à son usage (C. civ., 
1 4 9 2 ) ; ce qui ne comprend ni les bijoux ni 
les diamants. (Toullier, n° 2 8 3 ; Duranton, 
n° 5 1 0 . ) 

3 2 5 . Mais la renonciation ne peut faire 
perdre à la femme ses droits sur les biens qui 
ne faisaient point partie de la communauté. 
Elle reprend donc, i° les immeubles à elle 
appartenant, lorsqu'ils existent en nature, ou 
ceux qui ont été acquis en remploi ; 2 ° le prix 
de ses immeubles aliénés dont le remploi n'a 
pas été régulièrement fait et accepté ; 3° toutes 
les indemnités qui peuvent lui être dues par 
la communauté ( C. civ. , 1 4 9 3 ) ; 4 ° les ob­
jets mobiliers qu'elle a stipulés propres, ou 
qui lui ont été donnés avec déclaration qu'ils 
lui demeureraient propres (arg. de l'art. 1 4 0 1 , 
n° 1 ) . 

Elle exerce toutes les actions et reprises 
ci-dessus détaillées, tant sur les biens de la 
communauté que sur les biens personnels du 
mari (C. civ., 1 4 9 5 ) , avec les droits attachés à 
son hypothèque légale. 

Ses héritiers ont les mêmes droits, sauf en 
ce qui concerne le prélèvement des linges et 
hardes, ainsi que le logement et la nourriture 
pendant le délai donné pour faire inventaire 
et délibérer (C. civ., 1 4 9 5 ) . 

3 2 6 . Un autre effet de la renonciation, c'est 
de décharger la femme de toute contribution 
aux dettes de la communauté, tant à l'égard 

5 
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du mari qu'à l'égard dos créanciers. Ellereste 
néaiiinoiiis tenue envers ceux-ci lorsqu'elle 
s'est obligée conjointement avec son mari, ou 
lorsque la dette, devenue dette de la commu­
nauté, provenait originairement de son chef; 
le tout sauf recours contre le mari ou ses hé­
ritiers (C. civ., 1 4 9 4 ) . Elle serait également 
tenue, sauf son recours, des dettes qu'elle au­
rait contractées comme marchande publique. 

Mais elle n'aurait aucun recours pour les 
dettes relatives à ses propres ( C . civ., 1 4 0 9 ) , 

non plus que pour celles qu'elle aurait con­
tractées personnellement pour l'établissement 
d'un enfant né d'un précédent mariage (C. 
civ., 1169) , ou d'un enfant commun (C.civ., 
1438) , ni enfin pour celles qui auraient pour 
cause un crime qu'elle aurait commis pendant 
le mariage (C. civ., 1 4 2 4 ) . 

g 3 . — Dispositions communes aux cas 
d'acceptation et de renonciation. 

3 2 7 . « La veuve, soit qu'elle accepte, soit 
qu'elle renonce, a droit, pendant les trois 
mois et quarante jours qui lui sont accordés 
pour faire inventaire et délibérer, de prendre 
sa nourriture et celle de ses domestiques sur 
les provisions existantes, et, à défaut, par em­
prunt au compte de la masse commune, à la 
charge d'en user modérément. 

» Elle ne doit aucun loyer à raison de l 'ha­
bitation qu'elle a pu faire, pendant ces dé­
lais, dans une maison dépendante de la com­
munauté , ou appartenant aux héritiers du 
mari ; et si la maison qu'habitaient les époux 
à l'époque de la dissolution de la communauté 
était tenue par eux à titre de loyer, la femme 
ne contribuera point, pendant les mêmes dé­
lais , au paiement dudit loyer, lequel sera 
pris sur la masse. » (C. civ., 1 4 6 5 . ) 

Ce n'est que pendant le temps nécessaire 
pour faire inventaire et délibérer, que la 
femme a droit à la nourriture et à l'habitation, 
de sorte que, si elle prend qualité avant l 'ex­
piration des trois mois et quarante jours qui 
lui sont accordés, ce droit cesse au même in­
stant. (Duranton, t. 1 4 , n° 4 6 6 ; — contra, 
D. A. 10 . 2 5 9 , n° 30 . ) Si, au contraire, elle 
obtient une prorogation de délai, cette faveur 
se prolonge pendant le même temps. (Pothier, 
n° 5 7 0 ; Duranton, loc. cit.; Battur, n° 6 8 6 ; 
Roll. 2 , 3 5 9 ; — contra, Malleville, Delvin­
court , D. A. loc. cit.) 

Quant aux enfants, s'ils sont nés du ma­
r iage, il est tout simple que la communauté 

fasse les frais de leur nourriture cl de leur 
habitation ; mais s'ils sont issus d'un premier 
lit de la femme ou du mari , ces frais sont à la 
charge personnelle de la mère ou du père. 
(Duranton, n° 4 6 7 . ) 

3 2 8 . Si le bail de la maison que les époux 
habitaient a pris fin, et que la veuve ait été 
obligée d'en louer une autre, le loyer est à la 
charge de la communauté jusqu'à l'expiration 
des délais pour faire inventaire et délibérer. 
Il en serait autrement, si la maison habitée 
par les époux ou louée depuis par la femme 
lui appartenait à elle-même: elle ne pourrait 
réclamer aucune indemnité pour son logement 
personnel; elle en pourrait seulement exiger 
une pour le logement des effets de la commu-* 
nauté jusqu'au partage. (Duranton, n° 468. ) 

3 2 9 . Sous quelque régime que les époux 
aient vécu, le deuil de la femme est aux frais 
des héritiers du mari ( C . civ., 1481 et 1570; 
Toullier, n° 2 6 6 ) , soit qu'elle accepte la com­
munauté , soit qu'elle y renonce. Ce droit 
n'est pas réciproque, et le mari survivant ne 
pourrait le réclamer. (Toullier, n° 268.) 

La valeur du deuil se règle selon la fortune 
du mari au temps de la dissolution de la com­
munauté (C. civ., 1 4 8 1 ) , et aussi selon sa 
condition (Toullier, n° 2 7 1 ) . On y comprend 
les habits de deuil des domestiques de la 
femme (Toullier, loc. cit. ; Duranton, n° 469); 
chez les personnes élevées en dignité, la drape­
rie du catafalque (Toullier, ibid.). Le deuilse 
paie en argent et non en nature. (Denisart, 
v° Deuil, g 2 , n° 1 0 , qui rapporte un arrêt du 
9 mai 1 7 7 7 ; Toullier, n° 2 7 2 . ) 

Les frais de deuil sont-ils privilégiés? On 
les considérait comme tels anciennement, sauf 
dans le ressort du parlement dellordeaux, où 
l'on tenait que la veuve n'avait point de pri­
vilège pour ses habits de deuil, parce qu'ils 
n'étaient pas mis dans la classe des frais funé­
raires (V. Salviat, Jurispr. du pari, de Bor­
deaux, p . 5 0 5 ) . Sous l'empire du Code, nous 
pensons avec Merlin, et par le motif qu'en 
donne Salviat, que les frais de deuil ne sont 
pas privilégiés ( V . cependant Toullier, t. 13, 
n° 2 6 9 ) . Mais, destinés à honorer la mémoire 
du mar i , ces frais sont insaisissables (Tou­
louse, 2 0 juillet 1 8 2 2 , S . - V . 2 3 . 2 . 8 ; J. P. 
3 e édit. ; D. A. 10 . 3 5 5 ) . 

SECT. 5 . — Du partage de la communauté 
après l'acceptation. 

3 3 0 . Après l'acceptation de la communauté 



par la femme ou ses héritiers, l'actif se par­
tage, et le passif est supporté de la manière 
ci-après déterminée (C. civ., 1 4 6 7 ) . 

La loi ne dit pas que le passif se partage , 
mais qu'il est supporté. Il n'y a point en effet 
lieu à partage; la division se fait de plein droit. 
L'actif incorporel n'a pas besoin non plus 
d'être partagé ; chaque créance appartient, de 
plein droit , pour moitié à chacun des deux 
époux. On peut, il est vrai, comprendre, dans 
le partage, des créances ou des dettes, pour 
attribuer les unes ou faire supporter les autres 
à l'un des copartageants; mais cette opération 
n'a que l'effet, dans le premier cas, d'un trans­
port de créance pour la moitié, et dans le se­
cond cas, d'une promesse de paiement pour 
autrui. 

§ 1 E R . — D u partage de l'actif. — Opérations 
préliminaires au partage. — Rapports. — 
Prélèvements. 

3 3 1 . Le partage de la communauté est sou­
mis aux règles établies au titre des succes­
sions pour tout ce qui concernela capacité des 
personnes, les formes, la licitation des im­
meubles, les effets dû partage, la garantie, les 
soultes, la rescision (C civ., 1 4 7 6 ) . 

Ainsi , lorsque les parties sont majeures, 
le partage peut être fait dans telle forme et 
par tel acte qu'elles jugent convenables 
( C. civ. , 8 1 9 ). Si l'époux décédé a laissé 
des héritiers mineurs, ou si le survivant est 
lui-même mineur ou interdit, le partage doit 
être fait en justice ( C. civ., 8 3 8 ) ; autre­
ment , il ne serait que provisionnel (C. civ., 
8 4 0 ) , quelles que puissent être à cet égard 
les conventions du contrat de mariage. 

Parmi les règles du titre des successions 
qui sont applicables au partage de la com­
munauté, il faut encore ranger celle de l'ar­
ticle 866 du.Code civil, qui donne au succes-
sible donataire de plus de moitié de la va­
leur d'un immeuble la faculté d'empêcher le 
partage de cet immeuble , en payant l'excé­
dant à ses cohéritiers. (Colmar, 4 janv. 1 8 3 1 , 
S.-V. 3 1 . 2 . 2 5 3 ; J . P . 3 e é d . ; D . P . 3 1 . 2 . 3 8 . ) 

La licitation n'a l ieu, comme en matière 
de succession, qu'autant que les biens ne 
peuvent point être divisés par lots ; mais ils 
sont toujours réputés partageables lorsque, les 
prélèvements opérés, on peut composer un 
lot pour l'époux survivant et un autre pour 
les héritiers du prédécédé, quel que soit leur 

nombre. (Rolland de Villargues, v° Partage 
de communauté, n° 7 4 . ) 

3 3 2 . L'époux auquel son conjoint a fait une 
donation de l'usufruit de tous leurs conquêts 
peut-il, lorsqu'il n'existe dans la communauté 
que des immeubles reconnus impartageablcs, 
être contraint à la licitation, quoiqu'il ai t , 
comme propriétaire de la moitié de ces 
immeubles et usufruitier de l'autre moitié, 
droit à la jouissance delà totalité, et n'avoir 
à exercer son usufruit que sur le prix qui en 
provient? 

La solution de cette question réside dans 
l'appréciation des termes du contrat. Dans une 
espèce où la donation de l'usufruit ne frappait 
sur aucun immeuble déterminé, la cour royale 
d'Orléans avait jugé, le 2 décembre 1 8 2 4 (De­
villen. et Car. 7. 2 . 4 5 2 ; J . P . 3 E édit.), que 
l'époux donataire ne pouvait se refuser à la 
licitation, et la Cour de cassation a, par son 
arrêt du 1 E R mai 1826 (Devillen. et Car. 8 . i . 
3 3 9 ; J . P . 3 E édit .) , rejeté le pourvoi formé 
contre cette décision. 

Mais cette solution, qui peut être raisonna­
blement approuvée dans l'espèce posée, irait 
directement contre les principes de l'usufruit, 
et notamment contre les art. 5 9 9 et 6 2 1 du Code 
civil, si l'intention du donateur avait été que 
le donataire survivant jouît de l'usufruit sur 
un immeuble déterminé de la communauté. 
La licitation, si elle était nécessaire dans ce cas, 
ne devrait avoir lieu que relativement à la 
nue-propriété, afin que l'usufruitier ne fût pas 
privé de son usufruit en na ture : cela s'induit 
des arrêts précités.—V. aussi, comme analo­
gue, un arrêt de Paris, du 7 mars 1 8 4 3 (S.-V. 
4 3 . 2. 1 3 1 ) . 

3 3 3 . Les créanciers de l'un des coparlagean ts 
peuvent s'opposer à ce qu'il soit procédé au 
partage hors de leur présence ; ils ont le droit 
d'y intervenir à leurs frais , mais ils ne peu­
vent attaquer un partage consommé. ( C. 
civ., 8 8 2 ) 

3 3 4 . En cette matière, comme dans celle des 
successions, le partage est déclaratif et non 
attributif de propriété, c'est-à-dire que cha­
cun des époux est censé propriétaire de tous 
les biens compris dans son lot, à partir du 
jour où ils ont été acquis à la communauté. 
( C. civ., 8 8 3 . ) Il en résulte que les in­
scriptions hypothécaires prises par les créan­
ciers personnels de l'un des époux sur les 
immeubles de la communauté, dans l 'inter­
valle de la dissolution au partage, sont sans 
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effet par rapport à l'autre époux'dans le lot 
«1 nqticl sont tomliés les immeubles grevés. Il 
e n résulte encore que. lorsqu'un immeuble est 
licite pendant le cours des opérations d'un 
partage, l'adjudicataire ne peut se libérer va­
lablement de son prix qu'en le payant à celui 
des épodl qui en esi déclaré propriétaire par 
l ' a e l e de liquidation. (Cass. 18 juin 1 8 3 4 , 

S.-V. 84. 1. 733 ; J . P. 3 e édit.; D. P . 34. t. 
270. ) 

335. Pour ce qui concerne la garantie, les 
règles relatives, soit aux espèces d'évictions 
qui peuvent y donner lieu , soit au mode 
d'exercice de l'action et du privilège qui en 
résulte, sont les mêmes que celles du partage 
entre cohéritiers. (Delvincourt, t. 3 , n° 5 , 
p- ?.o ; Duranton, t. 14, n° 481. ) 

Quant aux soultes, les époux ont respecti­
vement le privilège de l'art. 2109, n° 3, à la 
condition de prendre inscription dans le délai 
fixé par l'art. 2109. (Delv. et Dur., loc. cit.) 

336. Enfin le partage est rescindable , soit 
pour cause de dol ou de violence, soit pour 
lésion de plus du quart , encore que le par­
tage ait reçu la qualification de transaction. 
(Pothier, Traité de la comm., n° 725 ; Del­
vincourt , t. 3, p. 3 5 , n° 6 ; Toullier, t. 1 3 , 
n° 209; Roll. de Vill. v° Lésion, n° 78. — 
Poitiers, 12 floréal an x n , S.-V. 4. 2. 5 0 2 ; 
J. P . 3 e éd.. — Paris, 21 mai 18 13, S.-V. 14. 
2. 269; J . P . 3 e édit . ; D. A. 12. 518;—Bourges, 
29 mai 1830, S.-V. 30. 2. 297 ; J. P. 3 e éd.; 
D. P . 30. 2. 260; — Cass. 12 août 1829, S.-V. 
29. 1. 427 ; J. P . 3 e édit . ; D. P. 29. 1. 332. 
— 16 févr. 1 842 , S.-V. 42. 1. 337.) 

337. L'article 1476 ne renvoie au titre des 
successions que pour ce qui concerne les 
formes du partage, la licitation des immeubles, 
les effets du partage, la garantie et les soultes. 
Les autres règles du titre des successions, qui 
sont étrangères à ces cinq objets, ne pourraient 
s'appliquer au partage de la communauté. Ce 
serait donner à l'art. 1 476 une extension qui 
n'est ni dans son esprit ni dans son texte. 

Ainsi, la disposition de l'art. 878 du Codcci-
vil ,qui permet aux créanciers delà succession 
de demander la séparation des patrimoines, 
est inapplicable en matière de communauté. 
(Toullier, t. 13, n° 2 i l ; Bellot, t. 3, p . 460.J) 

Ainsi encore, on ne pourrait, par applica­
tion de l'art. 841 du Code civil, écarter du 
partage le cessionnaire d'un droit de commu­
nauté, en lui remboursant le prix de sa ces­
sion. (Toullier, n o s 204 et suiv.) 

CHÀP. 

338. 

2. SECT. 5. § i f r . 

Opérations préliminaires au par-
tage. _ pour arriver à la division par moi­
tié des biens qui composent la communauté, 
il faut d'abord former la masse partageable, 
en y ajoutant ce qui doit en faire partie et en 
retranchant ce qui ne doit pas être partagé. 
Cela comprend le rapport des indemnités 
dues par les époux à la communauté et le pré­
lèvement de leurs reprises. Le calcul de ces 
reprises et indemnités est l'objet de la liqui­
dation, opération qui précède le partage pro­
prement d i t , mais qui se confond dans l'ac­
tion en partage. Cette opération est précédée 
elle-même d'une autre également nécessaire 
pour parvenir aux prélèvements et à la com­
position des lots: c'est l'estimation des biens 
meubles et immeubles qui composent la com­
munauté. — V. les art . 824 et 828, C. civ., 
auxquels renvoie l'art. 1 476. 

339. Rapports. — Les époux ou leurs héri­
tiers rapportent, réellement ou fictivement 
(C. civ., 829, 858), à la masse des biens exis­
tants, tout ce dont ils sont débiteurs envers 
la communauté à titre de récompense ou d'in­
demnité, suivant les règles ci-dessus exposées 
( C . civ., 1468, 1437). — V . n o s 271 et suiv.) 

Chaque époux ou son héritier rapporte 
également les sommes qui ont été tirées de la 
communauté, ou la valeur des biens que l'é­
poux y a pris pour doter un enfant d'un au­
tre lit, ou pour doter personnellement l'enfant 
commun (C.c iv . , 1469 , 1438 , 1439 ). —V. 
n o s 202, 203, 213 et suiv. 

Ce second cas de rapport rentre évidem­
ment dans le premier; et si la loi en a fait 
la matière d'un article particulier, ce ne 
peut être que parce q u e , dans la section à 
laquelle renvoie l'art. 1468 , le législateur a 
omis de parler de l 'indemnité due à la com­
munauté quand elle a fourni la dot consti­
tuée personnellement par l'un des époux. 

340. Lorsque la dot fournie par la commu­
nauté a été constituée conjointement par les 
deux époux, chacun d'eux étant censé aveir 
doté personnellement pour moitié (V. n° 220), 
doit rapporter h la communauté la moitié de 
la dot. Ce double rapport pourrai t , au pre­
mier coup d'œil, paraître sans objet; car l'un 
et l'autre coparlageant devant une égale 
somme à la masse commune, il semblerait 
qu'il est plus simple de les dispenser tous 
deux de la rapporter que de les y obliger, et 
que cela ne doit pas changer le résultat, puis­
que le partage par moitié de la masse com-



La disposition de cet article manque d'exac­
titude en ce qu'elle fait entrer dans la masse 
commune les propres en nature , pour en 
faire l'objet d'un prélèvement. Ces immeubles 
n'ont jamais fait partie de l à masse; ils ont 
été seulement confondus dans une même ad­
ministration. Cette observation a son impor­
tance pour l'application des dispositions qui 
règlent, quant à l'ordre et à l'étendue, l'exer­
cice des prélèvements et des reprises de cha­
que époux. 

Du reste, la généralité de cette disposition 
et la nature même des choses indiquent assez 
que les meubles exclus de la communauté par 
les conventions matrimoniales se prélèvent 
en na ture , comme les immeubles , s'ils sont 
encore existants, à moins cependant qu'ils 
n'aient été mis à prix par la clause qui les 
immobilise, sans déclaration que l'estimation 
n'en rend pas la communauté propriétaire 
( C. civ., 1565 ) , ou qu'ils ne consistent en 
choses fongibles (Toullier, t. 13 , n° 177). 

342. Les prélèvements de la femme s'exer­
cent avant ceux du mari (C. civ., 1471) , ce 
qui lui donne le double avantage d'avoir le 
le choix des biens et d'être payée par préfé­
rence au mar i (C . civ., 1471 , 1472 ). Comme 
la femme n'est pas tenue des dettes de la com­
munauté au delà de son émolument (C. civ., 
1 4 8 3 ) , e t que le mar i , au contraire, doit en 
répondre indéfiniment, non-seulement pour 
sa moitié, mais pour tout ce qui ne peut tom­
ber à la charge de la femme, il est juste qu'il 
soit garant envers celle-ci de la portion de ses 
créances qu'elle ne peut recouvrer sur les 
biens de la communauté. D'où la conséquence 
que la femme doit être payée de préférence, 
et que si les biens de la communauté ne suf­
fisent pas pour acquitter ses reprises, elle les 
exerce subsidiairement sur les biens person­
nels du mari. Cette disposition se lie intime­
ment avec celle de l'art. 1483 du Code civil. 
La pensée du législateur a été de mettre là 
femme acceptante, lorsqu'elle justifie n'avoir 
retiré aucun profit de son acceptation, dans 
la même position que si elle avait renoncé. 

3 4 3 . Les reprises de la femme s'exercent, 
pour les biens qui n'existent plus en nature , 
c'est-à-dire pour toutes les indemnités qui 
peuvent être dues à la femme par la commu­
nauté, d'abord sur l'argent comptant, ensuite 
sur le mobilier, et subsidiairement sur les 
immeubles de la communauté : dans ce der­
nier cas, le choix des immeubles est déféré à 

mune doit avoir pour effet de faire retrouver 
à chacun d'eux, dans le produit de ce double 
rapport, la somme exacte qu'il a versée. Cela 
serait b ien , si la communauté n'était jamais 
épuisée par les prélèvements respectifs ; mais 
il n'en est pas toujours ainsi; et comme les 
prélèvements de la femme s'exercent les pre­
miers, comme ses reprises se font, en cas 
d'insuffisance de la communauté, sur les biens 
personnels du mari , il importe à celui-ci de 
faire rentrer dans la masse commune tout ce 
qui lui appartient, afin qu'elle offre plus de 
surface à l'exercice des reprises de la femme. 
Un exemple rendra cela sensible : supposons 
la communauté composée de 60 ,000 fr.; les 
reprises de la femme s'élevant à 80 ,000 fr., 
et le rapport de chaque conjoint montant à 
30,000 fr., pour une dot de 60 ,000 fr. consti­
tuée en commun. Si les conjoints ne font 
point de rapport , la femme exercera ses re­
prises de 80,000 fr. sur la communauté d'a­
bord, dont elle absorbera les 60 ,000 fr., et sur 
les biens personnels du mari ensuite, sur les­
quels elle prendra 20,000 fr. : elle touchera 
80 ,000 fr., e t l e m a r i paiera 20,000 fr.Si, au 
contraire, le double rapport s'effectue, la com­
munauté montera à 120,000 fr., surlesquels la 
femme prélèvera 80,000 fr. Il restera 40,000 fr. 
dont elle aura la moitié, c'est-à-dire 20 ,000 fr., 
par l'effet du partage; elle aura donc en tout 
100,000 fr. Mais comme elle a rapporté 
30,000 fr., il ne lui restera en définitive que 
70 ,000 fr.; tandis que le mari, qui a rapporté 
30,000 fr. et qui en reprendra 20 ,000 par le 

partage , ne paiera en fin de compte que 
10,000 fr. 

Du reste, les rapports exigés par les articles 
1468 et 1469 du Code civil ne se font pas en 
nature, comme en matière de dons en avan­
cement d'hoirie; on peut toujours y suppléer, 
soit par le prélèvement d'une somme égale 
attribuée à l'autre conjoint, soit par une dé­
duction opérée sur le montant des reprises de 
l'époux débiteur. 

3 4 1 . Prélèvements. — Sur la masse des 
biens, chaque époux ou son héritier prélève : 
1 0 ses biens personnels qui ne sont point en­
trés en communauté, s'ils existent en nature, 
ou ceux qui ont été acquis en remploi ; 2° le 
prix de ses immeubles qui ont été aliénés 
pendant la communauté, et dont il n'a point 
été fait remploi; 3° les indemnités qui lui 
sont dues par la communauté. (C. civ. , 
1470.) 
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la frmmo et à se* hér i t iers (C. ci?., 1471 ) . 
Il suit de là : 1° qu'après l'épuisement de 
l'argent, c'est sur le mobilier en na ture , et 
subsidiairement sur les immeubles estimés 
par les experts (Toullier, t. 13, n° 184 ; Du­
ranton, t. 14, n° 474) , que les prélèvements 
s'opèrent ; car la disposition qui confère le 
choix des immeubles à la femme serait illu­
soire, s'il ne s'agissait que de les vendre; 
2° que l'ordre dans lequel les diverses natures 
de biens doivent fournir aux prélèvements, 
ne peut être changé que du consentement 
des parties. 

Les immeubles ne contribuent au paie­
ment des reprises qu'en dernier lieu, parce 
qu'ils peuvent avoir plus que les meubles une 
valeur d'affection; suivant Pothier (n° 701), à 
défaut d'argent, la femme pouvait prendre les 
meilleurs effets. La disposition du Code est 
moins favorable à la femme; car lorsque ses 
prélèvements absorbent le mobilier, ceux du 
mari, qui viennent ensuite, portent nécessai­
rement sur les immeubles. 

3 4 4 . On a demandé si la femme a, dans 
l'exercice de ses prélèvements en na tu re , 
le choix du mobilier, comme elle a celui 
des immeubles. La raison de douter se tire 
des termes de l'art. 1471 du Code civil, qui 
paraît restreindre aux immeubles le choix 
conféré à la femme : « Dans ce dernier cas, 
porte-t-il, le choix des immeubles est conféré 
à la femme et à ses héritiers. » Mais cet ar­
gument à contrario fléchit devant des rai­
sons plus puissantes. Si la femme a le choix 
des immeubles, à plus forte raison doit-elle 
avoir celui du mobilier. On peut d'autant 
moins en douter, qu'on le lui déférait géné­
ralement dans l'ancienne jurisprudence. «La 
femme choisit la première, dit Bourjon(Z?m'< 
commun de la France, 6 e partie; De la com­
munauté et de son partage, n° 5 , p . 5 5 0 , éd. 
de 1747) . C'est une préférence qui lui est 
due. » 11 ajoute (n° 6) : « Il y a donc en cela 
cette différence que, pour sa reprise, la fem­
me et ses héritiers ont d'abord le choix sur 
tous les effets de la communauté, parce que 
tout ce qui la concerne est du fait du m a r i , 
et qu'elle n'a été que la spectatrice, et spec­
tatrice muette par état, de l'administration 
totale de son mari. » Nous ne voyons donc 
aucune raison pour lui refuser ce choix sous 
l'empire du Code. Si la disposition finale 
de l'art. 1471 ne s'est expliquée qu'au sujet 
des immeubles, c'est qu'il ne pouvait y avoir 
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,1e diff iculté qu'à leur égard, soit à raison 
de leur plus grande importance. soit parce 
que quelques coutumes, comme celle de 
liietagne (art. 4 2 7 ) , en parlant du cas de 
l'assiette stipulée en immeubles pour les 
deniers réputés propres à la femme, portaient 
expressément que le choix des immeubles 
appartenait au débiteur, le tout au choix du 
delteur, dit cet article. 11 faut donc entendre 
qu'après l'épuisement de l 'argent comptant, 
la femme a le choix des meubles, comme 
après l'épuisement du mobilier, elle a le choix 
des immeubles. 

3 4 5 . Le droit qu'a la femme de faire ses 
prélèvements en nature sur les immeubles 
de la communauté, ne s'exerce pourtant que 
dans le cas où ces immeubles sont partagea­
bles. Si le partage en nature était impossible, 
la femme ne pourrait empêcher la licitation 
en offrant de garder les immeubles à charge 
d'une soulte. C'est ce qu'a jugé la Cour de 
cassation, par arrêt du 21 avril 1840 (S.-V. 
40 . 1. 987; J. P. 1 8 4 0 . 2 . 460 ; D. P. 40. 1. 
280) . 

3 4 6 . Le mari qui n'a pour débitrice que 
la communauté, ne peut exercer ses reprises 
que sur les biens qui la composent (C. civ., 
1 4 7 2 ) . Il jouit du droi t , accordé en général 
à tout copartageant, de prendre des biens en 
nature. Pothier (n° 7 0 1 ) lui accordait même 
le choix après la femme, et nous ne voyons 
aucune bonne raison de le lui refuser aujour­
d'hui. Cependant, la loi ne l'ayant pas dit, 
cela pourrait faire difficulté. 

3 4 7 . Lorsque, après l'épuisement des biens 
de la communauté, la femme exerce ses re­
prises sur les biens personnels du mari, peut-
elle prendre ces biens en na tu re , sans le con­
sentement de ce dernier? Nous ne le pensons 
pas. On ne prélève, on ne prend en nature 
que sur la masse partageable ; et, nonobstant 
les termes de l'art. 1470 du Code civil, qui 
semble présenter les biens personnels comme 
faisant partie de la masse, nous ne croyons 
pas qu'ils y soient réellement compris. Nous 
pensons que la femme n'a que le droit de 
faire vendre les biens du mar i , pour se faire 
payer sur le prix ; car elle n'a sur ces biens 
qu'un droit de créance, et non un droit de 
copropriété, comme la Cour de cassation l'a 
posé en principe dans son arrêt du 18 mai 
1824 (S.-V. 2 4 . 1 . 287 ; J . P . 3 e édit.; D. P. 
2 4 . 1. 2 1 0 ) , qui juge expressément que le 
droit attribué à la femme commune d'exercer 



répudiation, doivent, à cause de l'indivisibi­
lité du jus hœreditariuin, accepter sous bé­
néfice d'inventaire ( C. civ. , 782 ) , les hé­
ritiers de la femme peuvent se diviser sur 
l'acceptation de la communauté, soit parce 
q u e , suivant une ancienne maxime de noire 
droi t , on ne peut accepter une communauté 
sous bénéfice d'inventaire, soit parce qu'il 
ne s'agit point ici de l'universalité delà suc­
cession de la femme, mais seulement d'un 
droit qui existe dans sa succession, et q u i , 
de sa na tu re , est divisible entre ses héri­
tiers. 

Dans l'ancienne jur isprudence, lorsque 
les héritiers de la femme se divisaient sur 
l'acceptation de la communauté , la part 
des héritiers renonçants revenait, par droit 
d'accroissement, à ceux qui avaient accepté. 
De là naissaient, lorsque la femme avait 
s t ipulé , en cas de renonciation, la reprise 
de son apport franc et quitte, des difficultés 
inextricables. (V. Lebrun, Traité de la com., 
liv. 3 , chap. 2 , sect. 2 , note 1 , n o s 6 et 7 , 
p. 453.) De p lus , cette disposition choquait 
les vrais principes ; chacun des héritiers de 
la femme étant saisi pour sa part du droit 
de demander, à son choix, le partage de là 
communauté ou l'exercice des reprises, le 
parti que prend l'un ne doit ni nuire ni pro­
fiter à l 'autre. Il s'agit d'un droit qui existe 
dans la succession de la femme, et qui est 
divisé entre ses héritiers. Or, la renonciation 
que fait pour sa part l 'un des héritiers du 
créancier à exercer son droit contre le débi­
teur, ne profite qu'à ce dernier et n 'aug­
mente point la part des autres héritiers. 
C'est par cette raison que le mari doit re­
tenir , jure non decrescendi, la part du re­
nonçant, comme il retiendrait tout , si tous 
renonçaient. D'un autre côté, il paie au re­
nonçant sa portion des reprises, et il les 
paierait en entier, si tous les héritiers avaient 
renoncé. (V. ci-dessus, n° 316.) C'est sur ce 
principe qu'est fondée la disposition de l'art. 
1475 du Code c iv i le 

353. Nous avons déjà vti (n° 309) que la 
veuve qui a diverti ou recelé quelques effets 
de la communauté est déclarée commune, 
nonobstant sa renonciation. Cette peine 
manquerait son effet si la femme pouvait 
néanmoins jouir du bénéfice de l'art. 1483 , 
et n'être tenue des dettes de la communauté 
que jusqu'à concurrence de son émolument; 
aussi est-elle, dans ce cas, déchue de ce privi 

ses reprises sur les biens du mar i , constitue 
une charge des biens et non un droit de pro­
priété. 

348. Il y a deux manières d'effectuer les 
prélèvements : 1° On peut prélever réelle­
ment sur la massé les sommes dues à chacun 
des époux pour ses reprises èt indemnités : 
c'est la délibation de l'ancienne jurispru­
dence ; 2° on peut aussi opérer par compen­
sation , en balançant les reprises respectives. 
La femme et ses héritiers peuvent toutefois 
s'opposer à cette compensation , puisqu'ils 
ont le droit de prendre des meubles ou des 
immeubles en nature. 

340. Les biens à rapporter font légalement 
partie de la masse partageable, du moment où 
lé rapport en est dû, c'est-à-dire du jour de 
la dissolution ; les biens à prélever, au con­
traire, cessent d'en faire partie à compter du 
même instant : il est juste que les fruits aug­
mentent ou diminuent la masse, suivant que 
les biens qui les produisent y sont ou n'y 
sont pas compris. C'est pourquoi la loi, eu 
égard à la nature de l'action en partage et 
au principe d'égalité qui en est la base , dis­
pose que les remplois et récompenses dus 
par la communauté aux époux, et les récom­
penses et indemnités par eux dues à la com­
munauté , emportent les intérêts de plein 
droit du jour de la dissolution de la commu­
nauté. ( C . civ., 1473) 

350. Mais les créances personnelles que les 
époux ont à exercer l'un contre l 'autre, ne 
portent intérêt que du rjour de la demande 
en justice ( C civ. , 1479 ) , laquelle ne 
peut être formée qu'après la dissolution de 
la communauté ; car, dans aucun cas, les 
époux ne peuvent, pendant la durée de la 
communauté, poursuivre le remboursement 
des sommes qu'ils se doivent mutuellement. 
(Paris, 10 frim. an XIIÏ, S.-V. 5. 2. 57G; D. A. 
10. 262 ; — 1 e r août 1820 , S.-V. 2 1 . 2 . 1 5 ; 
J. P . 3 e édit.; D. A. 10. 263 . — Pothier , 
Traité de la corn., n o s 676 et 677.) 

351 . Après les rapports et prélèvements res­
pectifs , la masse se partage par moitié entre 
les époux ou ceux qui les représentent ( C. 
civ., 1474). 

352. II est un cas dans lequel les héritiers 
de la femme n'ont pas droit à la moitié de la 
masse, c'est lorsqu'ils n'acceptent pas tous : 
car, à la différence de ce qui se passe en ma­
tière de succession, où les héritiers qui ne 
peuvent s'accorder sur l'acceptation ou la 
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lige. Cotte déchéance existait déjà dans l'an­
cienne jurisprudence (V. Pothier, n" 690) . 
Kilo résultai! de Uarl. 228 de la coutume de 
I ' .H i>. qui naccordaitccprivilégequeccpourvu 
qu'après le décès d'un des conjoints, il fût 
fait loyal inventaire , et qu'il n'y eût faute ni 
fraude de ta part de la femme ou de ses héri­
tiers. »• L'art. 148 3 du Code civil dit plus briè­
vement : " pourvu qu'il y ait eu bon et fidèle 
inventaire, » ce qui exclut tout récèlement 
et tout divertissement. 

354. Cette peine n'est applicable,par sa na­
ture, qu'à la femme ou à ses héritiers; elle ne 
peut jamais frapper le mari. Il fallait donc en 
édicter une seconde qui atteignît également 
les deux époux ou leurs héritiers. Tel est le 
but de l'art. 1477 du Code civil, qui porte que 
« celui des deux époux qui aurait diverti ou 
recelé quelques effets de la communauté , 
est privé de sa portion dans lesdits effets. » 

Si c'est seulement un des héritiers de la 
femme qui a fait le divertissement ou le recelé, 
il est seul privé de sa portion dans les objets 
divertis: car ses cohéritiers ne doivent point 
souffrir de sa faute; sa portion se partage par 
moitié entre le mari et les cohéritiers, qui se 
divisent ensuite leur moitié. 

355. La cour royale de Paris a jugé, le 14 
janvier 1831 ( S.-V. 31 . 2. 210 ; J. P . 3 e édit.; 
D. P . 31 . 2. 221 ), que lors même que le di­
vertissement ou le recelé a eu lieu avant la 
dissolution de la communauté, la peine por­
tée par l'art. 1477 du Code civil est encourue, 
s'il est constant qu'il a été commis en vue du 
décès et pour spolier la communauté. La 
Cour de cassation en rejetant, le 5 avril 1832 
( S.-V. 32. 1. 526 ; J . P . 3 e édit.; D. P . 32. 1 
160) , le pourvoi formé contre cet arrêt, en a 
adopté la doctrine, qui nous paraît conforme 
à l'esprit de la loi et aux principes de la mo 
raie et de l'équité. Si le divertissement fait 
en pareille circonstance restait impuni, ne 
serait-ce pas encourager la fraude et la pro 
téger parce qu'elle aurait été préparée et 
consommée à l'avance ? 

356. Les dispositions de la loi relatives au 
divertissement et au recelé sont empreintes 
d'un caractère de pénalité ; elles sont, par con 
séquent, régies parles principes admis en ma­
tière de délit. Il faut donc, 1° le fait matérie 
de la soustraction ou de l'omission (Bourges, 
13 mars 1838, D. P . 40. 2. 4 . ) ; 2° l'intention 
frauduleuse (C. civ., 7 9 2 , 801 , 1477 comb. ; 
Merlin, Rép., v° Recelé, n° 3 ; Toullier, t. 13, 
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n" 222 ; Bellot, t. 2, p. 285; Battur, n 8 702 ; 
—Paris, 5 niv. an Mil, S.-V. 7. 2 . 836 ; J . P. 
3« édit.; — 28 août 1837, J . P. 1838. 1. 666; 
D. P . 38. 2. 154. ). 

357. Bellot et Battur (loc. cit.) enseignent 
que le conjoint qui, avant toute poursuite, a 
fait connaître le divertissement ou le recelé 
dont il s'est rendu coupable, n'encourt pas la 
peine prononcée par l'art. 1477 du Code civil; 
et la cour royale de Paris a consacré cette doc­
trine par son arrêt du 5 août 1839 (S.-V. 39. 
2. 431 ; D. P. 40. 2 . 18 ). Nous concevons tout 
ce qu'il y a d'atténuant dans ce repentir spon­
tané d'une mauvaise action ; mais nous avons 
peine à comprendre comment ce repentir tar­
dif pourrait avoir pour effet d'effacer, de plein 
droit, un fait accompli en violation de la loi, 
et d'en faire disparaître virtuellement toutes 
les conséquences. Telle n'est pas, ce nous 
semble, l'opinion de la Cour de cassation, qui 
a jugé, le 10 décembre 1835 (S.-V. 36. 1, 
327 ; J. P . 3 e édit . ; D. P . 36. l . 3 0 ) , que 
l'époux qui a diverti une créance de la com­
munauté doit être privé de sa part dans cette 
créance, bien qu'il ait offert, dans le cours de 
l'instruction, de rapporter cette créance ainsi 
que les arrérages. 

358. Si les objets recelés étaient des titres 
de créances ou d'acquêts de communauté, 
l'époux coupable de ce recelé serait privé de 
sa part dans ces créances et dans ces acquêts. 
(Toullier, t. 13, n° 214 . ) 

359. Un arrêt du 15 mai 1656, rapporté à 
sa date dans le Jourrtal des Audiences, a jugé 
que si le survivant qui a commis le recéle-
ment est donataire en usufruit de la part du 
prédécédé, il doit être privé de cet usufruit 
dans les choses recelées; et Toullier, qui rap­
porte cette décision (loc. cit.), pense qu'elle 
est conforme aux principes, et qu'elle doit 
encore être suivie sous l'empire du Code. La 
loi romaine et l'ancienne jurisprudence pri­
vaient, en effet, le donataire et le légataire, 
non-seulement de leurs droits personnels dans 
les objets divertis ou recelés, mais encore de 
ceux que la donation ou le testament leur 
conférait sur ces mêmes objets ( L. 48. ff. 
Ad sénat, cons. Trebell. ; Brodeau sur Louet, 
t. 2, lettre B, somm. 48, p . 3 9 9 ; Benusson, 
Traité de la commun., liv. 2, ch. 2, p. 438 ; 
Pothier, Traité de la commun., part. 4, ch. 2, 
art. 1, n° 690 ). La jurisprudence moderne a 
la même tendance (Paris, 25 juin 1828, S.-V. 

i 28. 2 . 193 ; J . P . 3 e édit. ; D. P . 28 . 2. 160 



-—Bordeaux, 18 janv, 1838, J . P . 1840. 2 . 
5 5 3 ; D. P . 38 . 2 . 5 9 ; — 16 juin 1840, S.-V. 
40 . 2 . 5 0 2 ; J. P . 1841 . 1. 1 7 0 ; D. P . 4 1 . 2 . 

2 6 ; — Bourges, 10 février 1840, S.-V. 40. 2 . 
501 ; J . P . 1840. 2 . 6 1 2 ; D. P f 4 1 . 2 . 3 5 ; — 

Cass. 12 août 1 828, S.-V. 29 . 1. 42 ; D . P . 2 8 . 
1. 3 7 8 ; — 5 avril 1832, S.-V. 32. 1. 526 ; J . P . 
3 E édit; — 1 6 janv. 1834, S.-V. 34 . 1. 120 ; 
J . P . 3 E édit ; D. P . 34. 1. 221 ; — 10 déc. 
1835 , S.-V. 36 . 1. 3 2 7 ; D. P . 3 6 . 1. 30 . ) — 

V. cependant contra: Colmar, 29 mai 1823 
(S.-V. 2 3 . 2 . 351 ; J . P . 3 e éd i t . ; D. A. 5. 617) . 

§ 2 . — Du passif de la communauté et de 
la contribution aux dettes. 

360. L'actif de la communauté se partageant 
parmoitié, le passif cstsupporté également par 
moitié, selon le principe d'équité naturelle, 
qui veut que chaque associé participe aux pro­
fits et aux pertes dans la même proportion. 
Nousavonsvu, n o s 134 et suivants, de quoi se 
compose le passif ; il faut y ajouter les frais 
faits depuis la dissolution pour toutes les opé­
rations qui préparent, accompagnent ou con­
somment le partage (C. civ., 1482) . 

Remarquons les expressions de l'art. 1482 : 
Il porte que les dettes sont pour moitié à la 
charge de chacun des époux, et non qu'ils en 
sont tenus, comme l'art. 873 du Code civil le 
dit des héritiers ; c'est-à-dire que les époux doi­
vent contribuer pour moitié. Il y a une grande 
différence entre l'obligation aux dettes, qui ne 
se rapporte qu'aux créanciers, et la contribu­
tion aux dettes, qui ne regarde que les con­
joints ou leurs héritiers : les époux contri­
buent aux dettes pour moitié, mais ils peu­
vent être obligés différemment envers les 
créanciers. 

Cependant le principe de division par 
moitié, posé par l'article 1482 du Code civil, 
concerne aussi les créanciers, sous un certain 
rapport : en fixant la contribution des époux 
entre eux , il détermine, par là même, la 
part pour laquelle chacun d'eux peut être 
poursuivi comme commun par les créanciers; 
non en ce sens que ceux-ci ne puissent jamais 
demander à chaque conjoint que le montant 
de cette contribution, puisqu'ils peuvent, sui­
vant les cas, le poursuivre pour une plus forte 
part et même pour la totalité, mais en ce sens 
qu'ils peuvent toujours lui demander le mon­
tant de sa contribution. Il y a plus ; si, par 
dettes de la communauté, on doit entendre 
toutes celles que la loi présente comme la 

composant passivement, soit qu'elles donnent, 
ou non, lieu à récompense, il faut reconnaître 
que chaque époux est obligé envers les créan­
ciers à leur payer sa moitié, dans les cas mêmes 
où il est dispensé de contribuer pour moitié. 
En effet, lorsque la communauté a été tenue 
envers les créanciers, sa dissolution ne saurait, 
en principe, dispenser chacun des conjoints de 
supporter la moitié des charges qui pesaient sur 
elle, soit que ces charges consistent dans une 
simple avance, soit qu'elles résultent d'une 
obligation principale dont l'acquittement ne 
peut donner lieu à aucun recours. 

3 6 1 . Toutefois, il ne faut pas conclure de 
là que toute dette dont le paiement peut être 
poursuivi sur les biens de la communauté 
pendant sa durée, tombe, après la dissolution, 
à la charge de chacun des époux pour moitié. 
Il s'ensuivrait que les époux seraient respec­
tivement tenus des dettes que chacun d'eux 
aurait contractées avant son mariage, quoi­
que ces dettes fussent relatives aux propres 
de l'un d'eux ; il s'ensuivrait même que la 
femme pourrait être tenue, comme commune, 
de toutes les dettes du m a r i , car il n'en est 
pas une seule dont les créanciers ne puissent 
poursuivre le paiement sur la communauté 
pendant sa durée. Or, cela n'est pas possible. 
Pour qu'un créancier puisse, après la disso­
lution de la communauté, poursuivre comme 
commun l'époux qui n'a point contracté avec 
lui, il faut de deux choses l 'une : ou que la dette 
soit tombée à la charge de la communauté, 
auquel cas chaque époux devantjy contribuer 
pour sa part, il est tout simple que le créan­
cier puisse lui demander directement le mon­
tant de sa contribution; ou que le créancier 
ait eu juste sujet de compter sur l'engagement 
de la communauté, auquel cas il est indiffé­
rent que la communauté ne soit engagée que 
comme caution et doive être indemnisée, ou 
qu'elle soit engagée pour ses propres affaires. 
Mais, lorsque la dette n'est pas de nature à 
rester à la charge de la communauté; lorsque 
la communauté représentée par son chef n'a 
pas contracté avec les créanciers ; lorsque rien 
n'a pu faire croire à ces derniers qu'il s'agis­
sait des affaires de la communauté; enfin, 
lorsque les créanciers ne doivent qu'à une 
circonstance accidentelle le droit de poursui­
vre la communauté pendant sa durée, l'époux 
étranger à la dette ne peut être tenu d'y con­
tribuer. 

362 . Le principe de la division par moitié 
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reçoit une remarquable exception on faveur 
de la femme : elle jouit du bénéfice de n'être 
tenue des dettes de la communauté, soit à 
l'épard du mari, soit à l'égard des créanciers, 
que jusqu'à concurrence de son émolument, 
pourvu qu'il y ait eu bon et fidèle inventaire, 
et en rendant compte tant du contenu de cet 
inventaire que de ce qui lui est échu par 
le partage ( C civ., 1483 ). Ains i , à l'excep­
tion des dettes qui lui sont personnelles ou 
qui proviennent de son chef, la femme n'est 
pas tenue personnellement des dettes de la 
communauté, quelles qu'elles soient; elle n'en 
est tenue que comme détentrice de la portion 
des biens de la communauté qu'elle a reçue 
en partage. 

Ce privilège, introduitd'abord par la juris­
prudence (V. l'annotateur de Lebrun, Traité 
de la comm., liv. 2, ch. 7, sect. 1 , n° 13), 
fut ensuite écrit dans l'art. 228 delà Coutume 
de Paris. Il est fondé sur le même principe 
que la faculté de renoncer ; on n'a pas voulu 
que le mari qui n'a aucun pouvoir sur les 
biens de la femme, pût les engager indirecte­
ment, en obérant la communauté. Il est vrai 
que la femme a la faculté de renoncer, et que 
sa renonciation la décharge de toute contri­
bution aux dettes, tant à l'égard du mari 
qu'à l'égard des autres créanciers. Mais elle 
peut avoir été induite en erreur par un in ­
ventaire après lequel il s'est découvert de 
nouvelles dettes ; et le seul remède, dans ce 
cas, est dans ce principe que la femme, même 
acceptante, n'est tenue des dettes que jusqu'à 
concurrence de son émolument. AU surplus, 
ce bénéfice rend moins précieux pour la femme 
le droit de renoncer à la communauté; car, 
si elle est dans les conditions exigées pour en 
jouir, son acceptation ne peut jamais lui pré-
judicier : ce n'est que lorsqu'elle a stipulé des 
reprises en cas de renonciation, qu'il lui im­
porte de ne pas accepter témérairement; le 
bénéfice de l'art. 14 83 ne garantit point ces 
reprises. 

Ce bénéfice existe, soit à l'égard du mari , 
soit à l'égard des créanciers ; c'est-à-dire, 
d'une part, que le mari ne peut rien laisser à 
la charge de la femme au delà de son émo­
lument, lors même que, par suite de son en­
gagement personnel, elle serait tenue envers 
les créanciers pour moitié ( C. civ., i486 ) , 
ou pour le tout (C. civ., 1487); et, d'une autre 
part, que les créanciers ne peuvent, quand la 
femme n'est tenue que comme commune, exi­

ger d'elle sa moitié que jusqu'à concurrence 
d e ce qu'elle retire de la communauté, sauf, 
bien entendu, leur recours contre le mari pour 
le surplus. 

363. Du reste, quand la loi d i tquela femme 
n'est tenue que jusqu'à concurrence de son 
émolument, elle n'entend nullement par là 
que la femme ne soit pas tenue sur ses biens 
personnels jusqu'à cette concurrence. C'est là 
une différence entre le bénéfice de l'art. 1483 
et le bénéfice d'inventaire, comme Polhier 
(n° 737) en fait la remarque. 

364. Une autre différence, c'est que l'héri­
tier bénéficiaire ne confond pas les biens de 
la succession avec les siens propres; il doit 
compte aux créanciers de son administration, 
et il ne peut vendre les meubles et les immeu­
bles que dans les formes déterminées par la 
loi, tandis que la femme a la libre disposition 
des biens de la communauté qui lui sont 
échus en partage. Ces biens se confondent 
avec ses anciens propres ; elle peut les admi­
nistrer, en disposer comme bon lui semble, 
pourvu qu'elle rende compte tant du contenu 
de l'inventaire que de ce qui lui est échu par 
le partage. 

Ces dernières expressions ont fait naître 
une difficulté : on s'est demandé si la femme 
doit rendre compte des biens en nature ou 
seulement de leur valeur, suivant la prisée de 
l'inventaire. Pothier (n°735) dit quela femme 
ou ses héritiers peuvent se décharger des det­
tes de la communauté, en comptant de ce 
qu'ils en ont amendé, et en abandonnant tout 
ce qui leur en reste ; et plus loin (n° 747), fai­
sant une distinction entre les meubles et les 
immeubles, il ajoute que si ce sont des meu­
bles, la femme doit s'en charger suivant la 
prisée qui en a été faite par l 'inventaire, et 
qu'elle ne serait pas recevable à les abandon­
ner en na ture , après les avoir usés; que si 
ce sont des héritages, elle doit s'en charger 
suivant l'estimation qui en a été faite par le 
partage, si mieux elle n'aime les abandonner. 
Bellot (t . 2) et Battur (n° 803) pensent que 
la femme a le droit d'abandonner les immeu­
bles, mais non les meubles, parce qu'ils sont 
susceptibles de se détériorer par l'usage, qu'il 
est difficile de les reconnaître, et que l'esti­
mation porlée dans l'inventaire vaut vente. 
Toullier (t. I 3 , n ° 2 4 7 ) soutient que la femme 
ne peut être contrainte d'abandonner n i les 
meubles ni les immeubles, et que les créan­
ciers n e peuvent non plus être forcés d'en 
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recevoir l 'abandon. Nous nous rapprochons 
plus volontiers de l'opinion de Pothier; seu­
lement, les termes du Code nous conduisent 
un peu plus loin. Nous croyons que ces ex­
pressions : rendre compte du contenu de V in­
ventaire, signifient représenter les choses en 
nature, obligation qui nous paraît d'ailleurs 
découler logiquement de la position faite à la 
femme dans le cas dont il s'agit, puisqu'elle 
n'est considérée que comme détentrice des 
biens de la communauté, et que le détenteur 
est tenu de payer ou de délaisser. Nous pen­
sons donc que la femme est obligée de livrer 
les biens qui sont encore en sa possession, et 
qu'elle ne peut les retenir en offrant seule­
ment le montant de leur estimation. Quant à 
ceux qu'elle peut avoir aliénés à titre onéreux 
ou gratuit , elle doit en rapporter le prix ou 
la valeur estimative d'après l'inventaire. 

305. Non-seulement la femme doit rendre 
compte de ce qui lui est échu en partage, 
mais encore il faut qu'il y ait eu un bon et 
fidèle inventaire : c'est, en effet, le seul moyen 
de justifier aux créanciers du montant et de 
la valeur de son émolument. Un acte de par­
tage, fût-il authentique, n'y pourrait suppléer. 
Mais si rien ne peut remplacer l'inventaire à 
l'égard des créanciers, nous croyons, malgré 
la généralité des termes de l'art. 14 s 3, qu'il 
en est autrement à l'égard du mari, et qu'un 
partage même sous seings privés, fait avec 
lui, peut lui être opposé pour établir ce que 
la femme a tiré de la communauté; il ne peut 
repousser cette preuve, qui résulte d'un acte 
auquel il a été partie. (Pothier, n° 745.) 

366. Dans le compte que la femme doit ren­
dre de son émolument, elle se charge en re­
cette : 1°de tous les effets qu'elle retire delà 
communauté, tant par le partage qu'à titre 
de préciput ; 2° de la moitié de ce quia été tiré 
de la communauté pour la dot des enfants 
communs, consituée conjointement avec le 
mar i ; 3° des fruits qu'elle a perçus, après 
compensation faite, jusqu'à due concurrence, 
avec les intérêts des sommes qu'elle a payées, 
tant à des tiers qu'à elle-même, en acquit des 
dettes de la communauté (Pothier , n° 747 ; 
Toullier, t. 13, n o s 251 , 252 et 253). Le cha­
pitre des dépenses comprend : 1° ce que la 
femme a payé pour sa part des frais de scellés, 
inventaire, vente du mobilier, liquidation, 
licitation et partage; 2° ce qu'elle a payé à 
d'autres créanciers qui ont été plus vigilants 
à se faire payer que celui par qui elle est 
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poursuivie, lorsque celui-ci n'est ni hypothé­
caire ni privilégié; 3° ce qui lui était dû par 
la communauté; 4° enfin, les frais du compte 
qu'elle est obligée de rendre aux créanciers 
qui la poursuivent (Pothier, n° 7 4 8 ; l'oub­
lier* n° 254). • 

367. Les créanciers de la communauté peu­
vent, comme les créanciers d'une succession 
bénéficiaire, requérir l'apposition des scellés 
et s'opposer à ce qu'il soit rien fait au préju­
dice de leurs droits ( C . proc. civ., 909 et 
926) ; dans ce cas, la femme, ne peut payer 
que dans l'ordre et de la manière réglée par 
le juge ( C . civ., 808 et 1242 ). Us peuvent 
aussi s'opposer à ce qu'il soit procédé à la li­
quidation et au partage hors de leur présence ; 
ils ont le droit d'y intervenir à leurs frais; 
mais ils ne peuvent attaquer un partage con­
sommé, à moins qu'il n'y ait été procédé sans 
eux et au préjudice de leur opposition ( C. 
civ., 8 82 ) , ou qu'il y ait fraude. S'il n'y a 
pas d'opposition, la femme paie les créanciers 
à mesure qu'ils se présentent ( C. civ., 808 ; 
Toullier, t. 13 , n o S 254 et 255 ; Duranton, 
t. 14, n° 490), 

368. Il suit de là que si, dans l'opération 
de la liquidation et du partage, là femme, en 
l ' absente de toute opposition, a exercé ses pré­
lèvements et s'est fait payer toutes ses créan­
ces tant par la communauté que par le mar i , 
les créanciers sont non-recevabîes à attaquer 
ces paiements (Toullier, t. 13 , n° 2 5 6 ) ; que 
si, au contraire, l'actif a été partagé sans dé­
duction du passif, de sorte que la femme 
n'ait pas exercé ses prélèvements, elle fait 
confusion sur elle-même de la moitié des 
reprises qui lui étaient dues pa r la commu­
nauté, et elle s'en trouve payée valablement 
à l'égard des créanciers ; mais elle leur doit 
compte de l'autre moitié, sauf son recours 
contre le mari (Pothier, n° 7 4 8 ; Toullier, 
t. 13, n° 257). 

369. Nous avons dit que les époux sont, en 
leur qualité de communs et en vertu du prin­
cipe même de la contribution entre eux, en­
gagés à l'égard des créanciers, chacun pour 
moitié des dettes de la communauté, sauf le 
bénéfice de l'art. 1483 du Code civil en faveur 
de la femme. Nous devons ajouter que leur 
obligation aux dettes peut s'étendre plus loin, 
selon les cas, comme nous allons le voir sépa­
rément pour le mari et pour la femme. 

370. Le mari est tenu, pour la totalité , des 
dettes de la communauté par lui contractées, 
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sauf son recours contre la femme ou ses héri­
t iers pour la moitié desdites dettes (C. civ., 
1484 ). La raison de celle disposition est que 
le mari est censé avoir contracté tant en son 
nom personnel que comme chef de la com­
munauté, et que les créanciers, quoiqu'ils n ' i­
gnorent point que l'acceptation ultérieure de 
la femme devra la soumettre aux dettes pour 
moitié, n'ont cependant traité qu'avec le mari. 
Or, le Code a pris pour règle des obligations 
de chaque époux le lien de droit personnel 
existant entre lui et les créanciers, et c'est 
par ce principe qu'il faut expliquer cette dis­
position et celles qui vont suivre. 

371. Si la dette avait été contractée par le 
mari conjointement avec sa femme, et sans 
solidarité, serait-il tenu également pour la 
totalité envers le créancier? On le décidait af­
firmativement sous l'ancienne jurisprudence 
(Pothier, n° 729), et leCode paraît avoir adopté 
cette doctrine. L'art. 1484 ne fait pas de dis­
tinction : il dit, d'une manière générale, que 
le mari est tenu pour la totalité des dettes 
par lui contractées, au nombre desquelles 
sont certainement celles qu'il a contractées 
avec sa femme; et l'art. 1487, qui porte que 
« la femme, même personnellement obligée 
pour une dette de communauté, ne peut être 
poursuivie que pour la moitié de cette dette, » 
semble n'avoir d'autre objet que d'établir, 
sous ce rapport, une opposition entre la femme 
et le mari : il ne répugne point à ce que le 
mari puisse être poursuivi pour la totalité, 
sauf son recours pour moitié contre la femme, 
et que celle-ci puisse néanmoins, si le créan­
cier le préfère, être poursuivie pour la moitié. 
La raison de cette décision est que le créan­
cier qui fait intervenir la femme au contrat, 
ne le fait pas pour diminuer l'obligation du 
mari,mais pour ajouteràcette obligation celle 
de la femme (Pothier, n° 7 2 9 ; Toullier, t. 13 , 
n o s 234 et suiv.). 

372. Le mari n'est tenu que pour moitié des 
dettes personnelles à la femme et qui étaient 
tombées à la charge de la communauté (C. 
civ., 1485 ) , sauf, bien entendu, la dis­
position de l'article 1 483. Le mari qui sup­
porterait ces dettes en totalité, en cas de re­
nonciation, les supporterait pour une portion 
plus forte que la moitié, si l 'émolument de 
la femme était épuisé (Pothier, n° 730 ; Toul­
lier, n o s 239 et suiv.). 

Il est vrai que le mari, pendant le mariage, 
était tenu, même sur ses biens personnels, de 
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la totalité des dettes provenant du chef de la 
femme, et tombées à la charge de la commu­
nauté: mais c'est qu'alors il détenait toute la 
communauté dont il était le chef; tandis qu'a­
près la dissolution, il ne peut plus être tenu 
que comme commun (Pothier, n° 730). 

373. Quant à la femme, elle peut être pour­
suivie pour la totalité des dettes qui procèdent 
de son chef et qui étaient entrées dans la com­
munauté , sauf son recours contre le mari ou 
ses héritiers pour la moitié desdites dettes 
( C. civ., 148G ). Il existe, en effet, entre 
elle et les créanciers un lien de droit person­
nel pour la totalité. Les dettes dont il s'agit 
ici, sont non-seulement les dettes antérieures 
au mariage et celles qui grevaient les succes­
sions à elle échues pendant la communauté, 
mais encore celles qu'elle a contractées, avec 
autorisation, pendant le mariage. Les créan­
ciers, en effet, n'ont contracté qu'avec elle; le 
droit qu'ils acquièrent contre la communauté 
ne doit pas les empêcher d'invoquer contre 
leur débitrice le droit commun. 

374. L'art. 1487 du Code civil, portant que 
« la femme, même personnellement obligée 
pour une dette de communauté, ne peut être 
poursuivie que pour la moitié de cette dette, 
à moins que l'obligation ne soit solidaire, » 
ne fait point obstacle à la décision qui pré­
cède. Cet article ne s'entend que des engage­
ments personnels que la femme prend con­
jointement avec son mari. La preuve qu'il 
suppose que la femme n'a pas contracté seule, 
c'est qu'il excepte de sa disposition le cas de 
solidarité. 

Du reste, la femme qui s'est obligée con­
jointement diffère beaucoup de celle qui 
n'est obligée que comme commune : elle ne 
peut se dispenser de payer la moitié, même 
en renonçant, ni par conséquent invoquer 
contre les créanciers le bénéfice de l'art. 1483. 

375. La femme qui a payé une dette de la 
communauté au delà de sa moitié, soit qu'elle 
ne fût tenue que comme commune, soit qu'elle 
fût personnellement obligée, mais seulement 
conjointement et non solidairement, paie in­
dûment et peut dès lors avoir droit à répéti­
tion ; mais il faut, pour cela, que le paiement 
ait été fait par erreur : indebitum est non lan-
lùm quod omninô non debelur, sed... si id 
quod alius debebat, alius, quasi ipse debeat, 
solvit. (1. 65 , § ult. ff. De cond. indeb.) Or, 
celui qui a payé la dette d'autrui ne peut être 
réputé l'avoir fait par erreur qu'autant qu'il 



a payé en son propre nom : lors donc que la 
femme a payé au delà de sa moitié, la répé­
tition doit lui être accordée ou refusée, selon 
qu'elle a entendu payer en son propre nom, 
se croyant débitrice, ou qu'elle a voulu payer 
pour le compte du mari et sauf son recours 
contre lui. Celte intention de payer pour le 
mari doit facilement se présumer, cl c'est 
pour cela qu'à moins de déclaration expresse, 
dans la quittance, qu'elle a payé pour sa part, 
la femme est réputée avoir voulu payer pour 
le mari (C. civ., 1488; Pothier, n° 736). 

376. Quoique l'art. 1488 ne s'applique, 
dans ses termes, qu'à la femme qui a payé au 
delà de sa moitié, il faut en étendre l'appli­
cation à la femme qui a payé au delà de son 
émolument ; c'est exactement le même pr in­
cipe. C'est même à ce cas particulier que l'ap­
plication en est faite par Pothier, dont le Code 
n'a voulu que reproduire ici la doctrine, en 
l'étendant non-seulement au cas où la femme 
n'a pas payé au delà de son émolument, mais 
au cas même où elle a payé au delà de sa 
moitié (Pothier, loc. cit.). 

377. L'art. 1488 ne parle que de la femme. 
Cependant la même question peut se présen­
ter à l'égard du mari, s'il avait payé en tota­
lité une dette dont il n'élait, aux termes de 
l'art. 1485, tenu que pour moitié. Le silence 
de la loi peut, sinon se justilier, du moins 
s'expliquer par cette circonstance que c'est 
dans Pothier que l'art. 148S a été pris, et que 
Pothier ne traitant la question que relative­
ment au bénéfice dont jouit la femme de n'être 
tenue que jusqu'à concurrence de son émolu­
ment, n'a dû parler et n'a effectivement parlé 
que de la femme. Quoiqu' i l en soit, comme 
le refus de répétition n'est que l'application 
des principes du droit commun, il est certain 
que le mari ne pourrait non plus répéter, s'il 
était possible de le considérer comme ayant 
voulu payer pour sa femme ; et il n'y a pas 
de raison pour ne pas supposer aussi facile­
ment au mari l'intention de payer pour sa 
femme, qu'à la femme l'intention de payer 
pour son mari. 

378. Les règles exposées ci-dessus, relati­
vement à l'action personnelle des créanciers 
contre l'un ou l'autre époux, ne font point 
obstacle à l'exercice de l'action hypothécaire, 
qui se donne pour le tout contre celui à qui 
l'immeuble hypothéqué est échu en partage, 
sauf son recours contre l'autre époux ( C. 
civ., 1489). 

379. Remarquons, à ce sujet, que les biens 
de la communauté restent grevés, après le par­
tage, des hypothèques consenties par le mari 
pendant le mariage, quoique la femme soit ré­
putée, par l'effet de son acceptation, en avoir 
été copropriétaire dès le principe, et qu'en 
général un des copropriétaires ne soit point 
tenu des hypothèques conférées par les autres 
C . civ., 883) . C'est que l'hypothèque con­
sentie par le mari est réputée l'avoir été par 
les deux conjoints. 

Mais s'il s'agissait d'une hypothèque an­
térieure au mariage pour sûreté d'une dette 
personnelle au mari , et frappant ses biens 
présents et à venir, elle ne grèverait point , 
après l'acceptation de la femme, la portion 
des immeubles compris dans le lot de celle-ci, 
quoiqu'elle por tâ t , durant la communauté, 
sur tous les immeubles qui la composaient 
(Poth., n° 753; Delv., t. 3 , p . 2 9 2 , édit. de 
1819; contra, Toull., t. 1 3 , n° 263; Dur., 
t. 14, n° 498). 

380. Les dispositions précédentes ne font 
point obstacle à ce que, par le partage, l'un 
ou l'autre des copartageants soit chargé de 
payer une quotité de dettes autre que la moi­
tié, même de les acquitter entièrement ( C . 
civ., 1490). Mais ces arrangements, que les 
créanciers peuvent toujours invoquer à leur 
profit ( C . civ., 1166), ne peuvent jamais leur 
être opposés ( C . civ., 1165). 

381 . L'art. 14 90 ajoute que toutes les fois 
que l'un des copartageants a payé des dettes de 
la communauté au delà de la portion dont il 
était tenu, il y a lieu au recours de celui qui 
a trop payé contre l'autre. Cela est évident.' 

382. Il en est de même de la disposition qui 
porte que tout ce qui est dit ci-dessus à l'égard 
du mari ou de la femme a lieu à l'égard des 
héritiers de l'un ou de l'autre , et que ces hé­
ritiers exercent les mêmes droits et sont sou­
mis aux mêmes actions que le conjoint qu'ils 
représentent ( C . civ., 1491). 

CHAP. 3. — D e la communauté convention­
nelle. 

383. Les époux peuvent faire leur contrat 
de mariage comme ils le jugent à propos , 
pourvu qu'ils n'y mettent rien de contraire 
aux lois et à l'ordre public. Us peuvent donc 
modifier la communauté légale par toute es­
pèce de conventions non contraires aux art. 
1387, 1388 , 1389 et 1390 du Code civil (C. 
civ., 1497). 
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La loi a pris soin de réglât quelques-unes 
de m modifications, les principales cl les 
plu» usitées, et, pour plus de clarté, elle les 
a rangées en huit sections. Ces modifications 
sont colles qui résultent des stipulations sui­
vantes; savoir : 

i° Que la communauté n'embrassera que 
les acquêts; 

2° Que le mobilier présent ou futur n 'en­
trera point en communauté, ou n'y entrera 
que pour une partie ; 

3° Qu'on y comprendra tout ou partie des 
immeubles présents ou futurs, par la voie 
de l'ameublissement ; 

4° Que les époux paieront séparément leurs 
dettes antérieures au mariage; 

5° Qu'en cas de renonciation , la femme 
pourra reprendre ses apports francs et 
quittes ; 

6° Que le survivant aura un préciput; 
7° Que les époux auront des parts inégales; 
8° Qu'il y aura entre eux communauté à 

titre universel (C . civ., 1 4 9 7 ) . 

On voit que de ces diverses conventions, les 
unes concernent la composition active ou pas­
sive de la communauté (sect. 1 , 2 , 3, 4 et 8 ) ; 
les autres sont relatives aux droits de chaque 
époux après la dissolution (sect. 5 , 6 et 7 ) . 

Dans une 9 e section, le Code traite des 
conventions exclusives de la communauté. 

Les époux peuvent aussi combiner ces 
diverses clauses entre elles et les modifier, 
comme ils peuvent en adopter d'autres en­
core. La loi leur laisse la plus grande lati­
tude à cet égard. 

Pour tout ce qui n'est point l'objet de ces 
modifications, l'association conjugale reste 
soumise aux règles de la communauté légale. 

SECT. r e . — De la communauté réduite aux 
acquêts. 

3 8 4 . Lorsque les époux stipulent qu'il n'y 
aura entre eux qu'une communauté d'ae-
quêts , ils sont censés exclure de la commu­
nauté et les dettes de chacun d'eux actuelles 
et futures, et leur mobilier respectif présent 
et futur. En ce cas, et après que chacun des 
époux a prélevé ses apports dûment justifiés, 
le partage se borne aux acquêts faits par les 
époux ensemble ou séparément durant le ma­
riage , et provenant tant de l'industrie com­
mune que des économies faites sur les fruits 
et revenus des biens des deux époux (C. civ., 
1498). 

Ainsi, celle clause a absolument le même 
effet que celle par laquelle les époux excluent 
de la communauté leur mobilier et leurs 
dettes. Par l 'une, la communauté est expres­
sément réduite aux acquêts, el le mobilier 
ainsi que les dettes en sont implicitement ex­
clus; par l 'autre, le mobilier et les dettes 
sont explicitement exclus, et la communauté 
est implicitement réduite aux acquêts. 

385. Mais pour réduire la communauté 
aux acquêts et en exclure par conséquent le 
mobilier que les époux possèdent au jour du 
mariage, leur suffit-il de stipuler, d'une ma­
nière affirmative, qu'il y aura entre eux une 
société d'acquêts, ou faut-il, au contraire, 
qu'employant une formule négative et exclu­
sive, ils stipulent qu'il n'y aura entre eux 
qu'une société d'acquêts ? Cette question fort 
simple et en apparence très-futile, a donné 
lieu cependant à une controverse sérieuse, dans 
laquelle est intervenue même l'autorité de la 
Cour de cassation. Le doute est né des termes 
de l'art. 1 4 9 8 du Code civil. Le législateur, 
après avoir posé en principe, dans l'arti, 1497, 
que les époux peuvent stipuler que la com­
munauté n'embrassera que les acquêts, ajoute, 
dans l 'art. 1 4 9 8 , que lorsque les époux stipu­
lent qu'il n'y aura entre eux qu'une commu­
nauté d'acquêts, ils sont censés exclure de la 
communauté et les dettes de chacun d'eux 
actuelles et futures, et leur mobilier res­
pectif présent et futur. Ainsi , a-t-on dit, 
s'il résulte de ces termes de la loi que l'effet 
de la communauté réduite aux acquêts est 
d'exclure de la communauté les meubles pré­
sents et futurs, il en résulte aussi que, pour 
que cette exclusion soit prononcée, il ne 
suffit pas que le contrat de mariage stipule 
qiiily auraune communauté ou une société 
d'acquêts, il faut que la stipulation soit ac­
compagnée de deux particules formellement 
exclusives de la communauté, et qu'il soit 
dit qu'il n'y aura qu'une communauté d'ac­
quêts : cela seul peut établir clairement la dé­
rogation au droit commun. La clause qu'il y 
aura communauté n'est pas suffisamment 
explicite pour produire cet effet, parce qu'on 
peut en induire seulement que les époux ont 
voulu éclaircir le doute qu'ils avaient sur le 
point de savoir si les acquisitions qui seraient 
faites par l'un ou par l 'autre tomberaient 
dans la communauté : or , quœ dubitationis 
lollendœ causa conlraciibus inserunlur, 
commune non lœdunt. (1. s i , ff. Dereg.jur.; 
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Sic, Merl in, Répert., v° Réalisalion, § 1 , 
n? 2; Toullier, t. 13, n° 317.) 

Mais ces considérations sont plus subtiles 
que solides. 11 est évident que l'art. 1498 n'a 
point entendu tracer une formule de clause: 
qu'il statue dans la supposition que les par­
ties se sont exprimées dans les termes qu'il 
emploie, on peut l'accorder; mais de là à dire 
que , prescrivant en quelque sorte une for­
mule sacramentelle, il a entendu restreindre 
sa décision au seul cas où les parties se sont 
exprimées dans les mêmes termes, c'est ce 
qui ne saurait être admis. Comment cet arti­
cle aurait-il pu vouloir, en çffet, que des époux 
qui auraient expressément déclaré établir une 
communauté réduite aux acquêts, ou même 
simplement une communauté d'acquêts , 
aient eu, au contraire, l'intention de se sou­
mettre au régime pur de la communauté lé­
gale? Cela implique évidemment contradic­
tion , et c'est le cas de dire avec Pothier 
(u° 317) : « Lorsque les parties se sont expli­
quées sur leur communauté en ces termes : 
Les futurs conjoints seront communs dans 
tous les biens qu'ils acquerront, on doit 
sous-entendre une tacite réalisation de tous 
les biens mobiliers qu'elles ont ; car, dire 
que leur communauté sera composée des 
biens qu'elles acquerront, c'est dire que ceux 
qu'elles ont déjà n'y entreront pas : qui dicit 
de uno, negat de altéra. » Et cette doctrine, 
que M. Duranton a reproduite ( t . 15, n o s 8 
et suiv.), a été formellement consacrée par 
la Cour de cassation, qui, rejetant le pourvoi 
dont avait été l'objet un arrêt conforme de 
la cour de Bordeaux, du 8 juillet 1839, s'est 
exprimée en ces termes : «Attendu que le con­
trat de mariage des époux Grand porte litté­
ralement que les futurs époux seront associés 
par moitié en tous les acquêts , meubles et 
immeubles qu'ils feront durant le mariage, 
et qu'en tirant de cette clause la conséquence 
que les parties ont voulu stipuler la seule 
communauté d'acquêts régie par l'art. 1498 
du Code civil, la cour royale a donné à la 
convention le sens et les effets qu'elle de­
vait recevoir.» (Cass. 1G déc, 1840, S.-V. 
4 1 . 1. I l ; J. P. 1840. 2. 781.) 

386. Il résulte implicitement dés termes 
de l'art. 1498 du Code civil que la commu­
nauté d'acquêts ne comprend pas les biens, 
meubles et immeubles provenant de succes­
sion, donation ou legs, les fruits et revenus 
des propres des époux échus ou perçus avant 
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la célébration du mariage, le profit résul­
tant en faveur de l'un d'eux de la prescrip­
tion d'une dette antérieure au mariage, ou 
de l'accroissement d'un immeuble par allu-
vion ("Mollev. t. 3 , p . 344), l 'immeuble donné 
directement en dot à la femme, ou même 
donné à elle seule'en paiement de sa dot. 
(Mollev., loc. ch. ; Delvincourt, t. 3, p . 76; 
Bellot, t. 3, p . 25; Duranton, t. 15, n° 10.) 

387. La jurisprudence a donné axes mots, 
industrie commune, de l 'art. 1498, une in­
terprétation fort extensive. Elle assimile aux 
fruits et fait entrer dans la communauté 
d'acquêts les pensions rémunératoires et les 
gratifications extraordinaires accordées par 
l'état. (Paris, 24 janv. 1826, V. cet arrêt rap­
porté sous celui de rejet du 7 nov. 1827; — 
Cass. 7 nov. 1827 , S.-V. 28 . 1. 186; J. P . 3 e éd . ; 
D. P. 28. 1. 14 ; — Colmar, 20 déc. 1832 , 
S.-V. 33 . 2. 185; J. P . 3 e édi t . ; D. P. 3 3 . 2 . 9 1 . ) 

388. Si le mobilier existant lors du mariage, 
ou échu depuis, n'a pas été constaté par inven­
taire ou état en bonne forme, il est réputé 
acquêt (C. civ., 1499). 

Quelques auteurs , Bellot ( t. 3, p . 27 et 
suiv. ) , Duranton ( t . 15, n c s 16 et s u i v . ) , 
Rolland de Villargucs ( v° Communauté , 
n° 641 ) , s 'emparantde ce qu'il y a d'absolu 
dans les termes de cet article, soutiennent 
que l'apport mobilier des époux ne peut être 
constaté que par un inventaire ou état en 
bonne forme. Toullier (t. 13, n o s 305 et suiv.) 
et Battur ( n° 3G5 ) nous paraissent être plus 
dans le vrai lorsque, s'appuyant de l'autorité 
de Pothier ( n° 298 ), et se fondantsur les ar­
ticles 1415 et 1504 du Code civil, ils ensei-
gnent que la femme et ses héritiers ont le 
droil de faire la preuve de la consistance et de 
la valeur tant du mobilier qu'elle a apporté en 
mariage que de celui qui lui est échu depuis, 
par tous les moyens reçus en justice , soit par 
titres, soit par témoins, soit même par com­
mune renommée. La jurisprudence est même 
allée plus loin : la Cour de cassation a jugé 
par deux arrêts, l'un du 17 août 1825 ( J. P . 
3 e éd. ; D. P . 25. 1 .412) et l 'autre du 3 août 
1S31 ( J. P. 3 e édit.; D. P. 3 1 . 1. 2S8) , que 
l'art. 1 499 du Code civil ne doit pas être en­
tendu dans un sens tellement restrictif qu'au­
cune preuve, autre que celle résultant d'un 
inventaire ou d'un état en forme, ne puisse 
être admise pour constater le mobilier apporté 
par chacun des époux qui ont formé entre eux 
une société d'acquêts. 
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389. Mais la disposition de l'art. I 5 10 du Code 
civil, qui donne aux créanciers le droit de 
poursuivre indistinctement leurpaiementsur 
tout le mobilier non inventorié, reçoit son ap­
plication dans la clause de communauté d'ac­
quêts tout aussi bien que dans celle de sépa­
ration des dettes, puisque la seconde est 
toujours renfermée dans la première. 

S i CT. I.— De la clause qui exclut de la com­
munauté le mobilier en tout ou en partie. 

390. Celle clause est expresse ou tacite: 
elle est expresse et s'appelle clause de réali­
sation ou stipulation de propres, lorsque les 
époux déclarent exclure de la communauté 
leur mobilier présent et futur, ou leur mobi­
lier présent, ou leur mobilier futur, ou une 
quote-part de leur mobilier présent et futur, 
ou de leur mobilier présent, ou de leur mo­
bilier futur, ou enfin telle somme ou tel 
effet; elle est tacite et prend le nom de clause 
d'apport, lorsque les époux stipulent qu'ils 
mettront en communauté, de leur mobilier 
présent et futur , ou de leur mobilier pré­
sent , ou de leur mobilier fu tur , jusqu'à 
concurrence d'une somme ou d'une valeur 
déterminée, ou bien telle quotité, ou tel objet 
déterminé. Ils sont par cela seul censés se 
réserver le surplus (C. civ., 1500j . 

Cette clause peut être unilatérale, c'est-à-
dire stipulée par un seul des époux, ou bi­
latérale, c'est-à-dire stipulée réciproquement 
par les deux époux (Toullier, t. 13 , n° 315) . 

391 . Comme elle est dérogatoire au droit 
commun, et par conséquent de droit étroit, 
elle doit être strictement restreinte aux objets 
compris dans la stipulation. Si donc les con­
joints avaient déclaré exclure de la commu­
nauté leur mobilier, ou même tout leur mo-
lier, cette clause ne comprendrait que le mo­
bilier présent. En sens inverse, s'ils avaient 
stipulé que leur mobilier futur sera exclu, 
le mobilier présent entrerait en communauté. 
Par la même raison, cette clause ne s'étend 
point d'un cas à l 'autre; et celle qui exclut le 
mobilier qui adviendra par donation, ne com­
prend pas celui qui arrivera par succession 
ou autrement ( P o t h i e r , n° 319 ; Toullier, 
t. 13, n o g 319 et suiv.; Duranton, t. 15, n o s 28 
et suiv. J. 

392. Cependant on devrait regarder comme 
compris dans la clause portant exclusion de 
tout le mobilier présent ce qui serait advenu, 
pendant le mariage, en vertu d'un titre exis-
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tant lors du mariage, mais qui ne s'est ou­
vert et n'a produit son effet que depuis, telle 
qu'une créance conditionnelle, par exemple, 
quoique la condition n'eût été accomplie et 
la créance payée que pendant le mariage 
( Pothier , n° 320; Toullier, t. 13, n° 321 ). 

393. L'article 1500 du Code civil porte que 
les époux peuvent exclure de leur commu­
nauté tout leur mobilier présent et futur, et 
que lorsqu'ils stipulent qu'ils en mettron t dans 
la communauté jusqu'à concurrence d'une 
somme ou d'une valeur déterminée, ils sont 
par cela seul censés se réserver le surplus. Mais 
quel est ce surplus? Est-ce le surplus du mo­
bilier présent seulement, ou du mobilier pré­
sent et futur ? 

Pothier ( n o s 296 et 319) décidait que dans 
ce cas la réserve ne porte que sur le mobilier 
présent; et depuis le Code, Delvincourt (t. 3, 
p. 387 ) , Bellot ( t. 3, p . 51 et 59) et Battur 
(p. 298), ont adopté la même solution. Nous 
pensons avec Toullier (t. 13, n o s 3 i l et suiv.), 
Duranton ( t . 15, n o s 35 et suiv.), Rolland de 
Villargues (v° Communauté, n° 658), que les 
termes de l'art. 1500 du Code civil étendent 
expressément cette réserve au mobilier pré­
sent et futur. 

394. La clause par laquelle l'époux déclare 
qu'il met en communauté son mobilier jus­
qu'à concurrence d'une somme ou d'une va­
leur déterminée, le rend débiteur envers la 
communauté de la somme qu'il a promis d'y 
mettre, et l'oblige à justifier de cet apport 
(C. civ., 1501 ). 

On impute sur cette somme le mobilier 
existant au moment du mariage, et pour la 
valeur qu'il avait à cette époque, puisque c'est 
alors que la communauté en est devenue pro­
priétaire (Pothier, n o s 228 et 229 ; Toullier, 
t. 13, n" s 301 , 302, 310) . 

395. L'époux est garant envers la commu­
nauté de toute éviction, comme aussi de 
toutes les dettes ou charges qui pourraient 
grever son apport, lequel est toujours censé 
franc et libre. (La Thaumassière, sur la Cou­
tume de Berry; Pothier, n° 532 ; Toullier, 
t. 13, n° 324 ; Duranton, t. 15, u° 43. ) 

396. L'apport est suffisamment justifié, 
quant au mari, par la déclaration portée au 
contrat de mariage que son mobilier est de 
telle valeur. Il est suffisamment justifié, à l'é­
gard de la femme, par la quittance que le 
mari lui donne ou à ceux qui l'ont dotée 
(C. civ., 1502). 
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Quant au mobilier qui échoit à chacun des 
époux pendant le mariage, il doit être cons­
taté par un inventaire. A défaut d'inventaire 
du mobilier échu au mari ou d'un titre pro­
pre à justifier de sa consistance et valeur, dé­
duction faite des dettes, le mari ne peut en 
exercer la reprise. Si le défaut d'inventaire 
porte sur un mobilier échu à la femme, celle-
ci ou ses héritiers sont admis à faire preuve, 
soit par titres, soit par témoins, soit même 
par commune renommée, de la valeur de ce 
mobilier ( C . civ., 1504 ). —V. Commune re­
nommée. 

397. Chaque époux a le droit de reprendre 
et de prélever, lors de la dissolution de la 
communauté, la valeur de ce dont le mobi­
lier qu'il a apporté lors du mariage, ou qui lui 
est échu depuis, excédait la mise en commu­
nauté ( C. civ., 1503). 

Les termes de cet article qui semble n'au­
toriser l'époux qu'à prélever la valeur du mo­
bilier excédant sa mise en communauté, ont 
fait naître la question de savoir s'il ne peut 
reprendre ce mobilier en nature, ce qui re­
vient à demander si l'époux reste propriétaire 
du mobilier réalisé, de sorte que la commu­
nauté n'en soit qu'usufruitière; ou bien si, 
au contraire, la communauté en devient pro­
priétaire, de sorte que l'époux n'ait qu'une 
créance contre elle pour la valeur de ce mo­
bilier. L'intérêt de cette question réside prin­
cipalement en ce que si ce mobilier est la 
propriété de la communauté, il peut être 
aliéné par le mari et devient le gage de ses 
créanciers personnels et de ceux de la com­
munauté. 

Pothier ( n° 325 ) décide que c'est la com­
munauté qui est propriétaire du mobilier 
réalisé, par la raison que s'il n'en était pas 
ainsi, elle n'aurait point la jouissance de 
ce mobilier, puisqu'il se consomme par l'u­
sage. Delvincourt ( t. 3 , p. 78 ), Bellot ( t. 3 , 
p. 103) , Battur ( n o s 153 et 181 ), Rolland de 
Villargues (n° 670), s'appuyant sur cette au­
torité et sur les termes de l'article 1503, pro­
fessent la même doctrine. 

Mais Toullier (t. 12, n o s 377 et suiv.) et 
Duranton (t. 14, n° 318, et t. l 5 , n o s 2 l et 49) 
font remarquer, avec raison, que la doctrine 
de Pothier et de ceux qui l'ont suivie repose 
sur une confusion entre les meubles qui se 
consomment par l'usage, et ceux dont on peut 
faire usage sans les consommer. Ils font une 
distinction entre ces deux classes de meubles, 

V. 
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et ils professent que la communauté ne de­
vient propriétaire que de ceux qui se con­
somment par l'usage. Ils appuient cette doc­
trine sur les articles 1532 et 1533 du Code ci­
vil, lesquels, faits pour le cas de réalisation 
totale du mobilier, s'appliquent à plus forte 
raison au cas de réalisation partielle. Nous 
nous rangeons à cette opinion; elle nous pa­
raît de tous points conforme aux principes 
généraux du droit, principes auxquels le texte 
de l'article 1503 ne nous semble point faire 
formellement une dérogation, dont nous ne 
nousexpliquerionspas d'ailleurs l'utilité pour 
ce cas particulier, plutôt que pour tout autre 
cas analogue. 

398. Pour ce qui concerne les dettes, elles 
suivent le sort du mobilier, c'est-à-dire que 
si les époux ont exclu de la communauté tout 
leur mobilier présent et futur, ou leur mo­
bilier présent, ou leur mobilier futur, *u une 
quote-part de leur mobilier, ils restent per­
sonnellement chargés de toutes leurs dettes 
mobilières présentes et futures, ou de leurs 
dettes présentes, ou de leurs dettes futures, 
ou d'une quotité de leurs dettes correspon­
dant à la quotité du mobilier exclu (Toullier, 
1.13, n o s 324 et 325 ; Dur.,t. 15, n° 58). Quant 
à l'apport d'un corps certain, nous avons vu 
(n° 141) que cette clause emporte séparation 
des dettes des époux. — V . aussi n° 410. 

SECT. 3. — De la clause d'ameublissement. 

399. De même qu'on peut exclure de la 
communauté des meubles qui sont ainsi réa­
lisés, c'est-à-dire immobilisés, on peut, à l'in­
verse, y faire entrer des immeubles, qui sont 
alors ameublis, c'est-à-dire assimilés, sous ce 
rapport, à des meubles. La clause d'ameublis-
sement est donc la contre-partie de la con­
vention de réalisation : celle-ci restreint la 
communauté légale par l'exclusion des meu­
bles que le droit commun y fait entrer; celle-
là, au contraire, lui donne plus d'étendue en 
y faisant tomber des immeubles que le droit 
commun en exclut (C. civ., 1505). 

400.L'ameublissement peutêtre déterminé 
ou indéterminé: il est déterminé, quand l'é­
poux a déclaré ameublir et mettre en commu­
nauté un tel immeuble, en tout ou jusqu'à con­
currence d'une certaine somme. Il est indéter­
miné, quand l'époux a simplement déclaré 
apporter en communauté ses immeubles, jus­
qu'à concurrence d'une certaine somme (C. 

Civ., 1 5 0 6 ) . 
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Ce ne peut être que par erreur que le Code 
a mis au nombre des anieublissements dé­
terminés l'ameublisscment de tel immeuble 
jusqu'à concurrence d'une certaine somme ; 
car il reste une indétermination absolue sur 
la partie de l'immeuble qui représente cette 
somme. Aussi, revenant sur cette erreur, ne 
donnc-t.il à l'ameublisscment dont il s'agit 
que les effets de l'ameublissement indéter­
miné. (V. art. 1507, § 3 , et 1508, C. civ. ; Po­
thier, n° 305 ; Toullier, t. 13, n° 329 ; Du­
ranton, t. 15, n° 6 1 . ) 

L'ameublissement d'une partie aliquote 
et indivise de tel héritage est un ameublis-
sement déterminé; car, dans cette clause, 
tout est déterminé, l'héritage et la partie qui 
en est ameublie. Peu importe qu'il y ait lieu 
à partager; le partage, dans notre droit, est 
déclaratif et non attributif de propriété. 
(Toullier, t. 13, n° 330 ; Duranton, t. 15, 
n° 62. ) 

401 . La clause par laquelle les époux ou 
l 'un d'eux mettent en communauté tous 
leurs immeubles, sans ajouter présents et 
futurs, s'étend-elle aux immeubles à venir? 
Toullier ( t . 13, n° 330 ) et Battur (n° 395 ) 
résolvent cette question par l'affirmative. Us 
se fondent sur la généralité des termes de la 
clause, et sur ce que cette interprétation, qui 
leur paraît rentrer dans l'esprit même du 
régime de la communauté, ne porte préjudice 
à aucun des époux, puisque ainsi ils partici­
pent réciproquement aux biens futurs l'un 
del 'autre. Polhier (n° 304 ), Delvincourt (t. 3, 
p . 313 ) et Duranton (t. 15, n° 57 ) , repous­
sent cette interprétation par la raison que les 
conventions d'ameublissement étant déroga­
toires au droit commun, et par conséquent de 
droit étroit, elles doivent être plutôt res­
treintes qu'étendues. Ces auteurs argumentent 
de l'article 1542, §2 du Code civil, qui con­
sacre le même principe. Nous hésitons d'au­
tant moins à admettre cette solution, que 
(n o s 391 et suiv.) nous en avons adopté une 
toute semblable, par l'application du même 
principe à une clause analogue, celle de 
l'exclusion de tout le mobilier. 

402. Il ne faut pas confondre la clause d'a­
meublissement des immeubles jusqu'à con­
currence de telle somme, avec la clause d'ap­
port de 1 elle somme à prendre sur les immeu­
bles. Pour que cette dernière devint une 
clause d'ameublissement, il faudrait y ajouter 
que les immeubles sur lesquels la somme sera 
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prise, sortiront nature d'acquêts, ou seront 
ameublis (Pothier , n° 305 ; Toullier, t. 13, 
n o s 334 et suiv.). 

403. L'effet de l'ameublisscment déterminé 
est de rendre l'immeuble ou les immeubles 
qui en sont frappés, biens de la communauté 
comme les meubles mêmes (1507, C. civ.); 
de sorte qu'à partir de la célébration du ma­
riage, pour les immeubles présents, et, pour 
les. immeubles futurs , à partir du moment 
où ils échoient, le mari peut en disposer 
comme des autres effets de la communauté, 
aux risques de laquelle ils sont désormais. 

404. L'ameublissement indéterminé ( et 
nous avons dit (n° 400) qu'il faut comprendre 
dans cette classe l'ameublissement de tel im­
meuble jusqu'à concurrence d'une certaine 
somme) ne rend point la communauté pro­
priétaire des immeubles qui en sont frappés. 
Son effet se réduit à obliger l'époux qui l'a 
consenti à comprendre dans la masse, lors 
de la dissolution de la communauté, quel­
ques-uns de ses immeubles jusqu'à concur­
rence de la somme par lui promise. Le mari 
ne peut aliéner en tout ou en partie, sans le 
consentement de sa femme, les immeubles 
sur lesquels est établi l'ameublissement indé­
terminé; mais il peut les hypothéquer jus­
qu'à concurrence de cet ameublissement. 
(C. civ., 1507, § 3, et 1508.) 

405. Si la communauté est privée de l'effet 
de l'ameublissement par suite d'éviction pour 
caUse antérieure au mariage, la garantie varie 
suivant la nature de l'ameublissement. 

S'il s'agit d'ameublissement indéterminé, 
l'époux qui l'a stipulé doi t , à la dissolution 
de la communauté, rapporter d'autres im­
meubles jusqu'à concurrence de la somme 
dont il est débiteur ; c'est une conséquence 
nécessaire de la nature de son obligation. 
(C. civ., 1508 ; Toullier, t. 13 , n° 342.) 

A l'égard de l'ameublissement déterminé, 
il faut faire une distinction : si l'époux a 
ameubli tous ses immeubles, il ne doit, en 
cas d'éviction, aucune garantie; car il n'a 
entendu apporter en communauté que les 
immeubles qui lui appartenaient, et il a 
livré ce qu'il avait promis, c'est-à-dire tous 
ses immeubles (Toullier, t. 13, n° 343.); 
mais, s'il n'a ameubli que quelques-uns de 
ses immeubles, il est garant de l'éviction. 
Cette opinion, généralement reçue aujour­
d'hui, a été vivement controversée. Quelques 
auteurs persistent même encore à soutenir 
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que la convention d'ameublissement étant 
un contrat de bienfaisance, il ne peut être 
dû aucune garantie. D'antres voyant dans 
cette convention un contrat commutatif, pré­
tendent que l'époux n'est garant qu'autant 
que, par l'effet de l'éviction, le montantdeson 
apport se trouve réduit au-dessous de l'ap­
port de l'autre époux. Ces décisions, dont le 
moindre tort est d'être tout à fait arbitraires, 
ne sauraient se soutenir devant ce principe 
incontestable, que le contrat de mariage est 
une sorte de contrat de société où les apports 
peuvent être inégaux, mais sont rigoureuse­
ment dus et doivent être garantis. (L. 5, § l, 
ff. Pro socio ; Pothier, n° 311 ; Toullier, t. 13 , 
n° 344; Duranton, t. 1 5 , n° 7 0 ; Battur, 
n° 401.) 

406. Les époux peuvent, d'un commun 
accord, faire cesser pendant le mariage l'in­
détermination de l'ameublissement, et dési­
gner les immeubles qui entreront en com­
munauté. Ce n'est point là changer les con­
ventions matrimoniales et contrevenir à l'art. 
1395 du Code civil; c'est, au contraire, ex­
pliquer ces conventions et les exécuter. 
(Toullier, t. 13, n° 337 ; Bellot, t. 3 , p. 1 4 5 ; 
Duranton, t. 15, n° 83.) Mais le mari ne 
peut, pendant le mariage et avant la disso­
lution de la communauté, forcer la femme 
à faire cesser l'indétermination et à désigner 
les immeubles qui doivent entrer en commu­
nauté. La loi ne lui accorde que le droit 
d'hypothéquer les immeubles ameublis. 
(Toullier, t. J 3 , n° 338.) 

407. L'époux qui a ameubli un héritage 
a, lors du partage, la faculté de le retenir 
en Je précomptant sur sa part pour le prix 
qu'il vaut alors; et ses héritiers ont le même 
droit (C. civ., 1509) . On attache souvent 
un prix d'affection à un bien de famille ; 
c'est pourquoi la loi permet de retenir l'im­
meuble ameubli, quoique la communauté 
en soit devenue propriétaire. Mais comme il 
a été aux risques de cette dernière, il n'est 
précompté que pour le prix qu'il vaut au 
moment de la liquidation. (Duranton, t. 15, 
n° 75.) Par la même raison, il doit être repris 
dans l'état où il se trouve avec les servitudes 
et autres droits réels qui peuvent le grever, 
et s'il avait été aliéné, la reprise ne pourrait 
avoir lieu. (Duranton, n° 76.) 

408. Toullier (t. 13, n° 345) pense que si 
la femme ou ses héritiers renonçaient à la 
communauté, ils n'auraient pas ce droit de 

retenue ou de reprise, parce qu'ils n'ont 
point de précompte à faire avec le mari ou 
ses héritiers. Nous croyons que c'est trop 
s'attacjier à la lettre de la loi. Si elle parle 
de précompte, c'est parce qu'elle a en vue 
le cas le plus fréquent. M^is pour que ce 
droit, établi d'une manière générale et sans 
distinction eq faveur des conjoints, fût refusé 
à la femme renonçante, il faudrait une dis­
position formelle, et elle n'existe point. L'es­
prit de la loi est de conserver les biens dans, 
les familles, et nous n'apercevons pas de 
raison pour ne pas laisser à la femme qui 
renonce, comme à celle qui accepte, le droit 
de reprendre à la communauté son immeuble 
et de lui eq payer le prix. Nf. Duranton 
(t. 15, n° 78) nous paraît incliner pour cette 
opinion. 

SECT. 4 . — De la clause de séparation des 
dettes. 

409. Cette clause n'a poqr objet que les det­
tes antérieures au mariage (C. civ., 1497, 4 Ô ) . 
Ce n'est pas qu'on ne puisse exclure aussi de 
la communauté les dettes futures (C.civ., 1498); 
mais cette exclusion n'est pas l'objet d'une 
clause spéciale ; elle est la conséquence de Ja 
réalisation du mobilier futur (Arg. des art. 
1411, 1412 et 1414, Ç. civ.), réalisation qui 
n'a pas lieu dans le cas qui nous occupe. 
Quant aux dettps contractées pendant le ma­
riage, elles sont régies par les règles de la 
communauté légale. 

Les rédacteurs du Code ont réuni dans 
cette section deux clauses de nature fort dif­
férente, quoiqu'elles aient le même but : la 
clause de séparation des dettes, qui a lieu 
entre les futurs pour exclure de la commu­
nauté leurs dettes antérieures au. mariage; 
elle est traitée dans les articles J510 ? 1511, et 
1512 du Code civil ; la clause de franc et 
quitte, qui intervient entre l'un des futurs 
époux et les parents de l'autre, lesquels le 
déclarent franc et quitte de toutes dettes an­
térieures au mariage, et s'engagent à indem­
niser son conjoint du préjudice que pour­
raient lui causer les dettes du futur déclaré 
franc et quitte, s'il s'en découvrait par la 
suite; elle est réglée par l'art. 1513 du Code 
civil. 

410. La clause de séparation des (jettes est 
expresse ou tacite : elle est expresse, lorsque 
les parties conviennent de payer séparément 
leurs dettes antérieures au mariage, ou sim-
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plornent qu'elles seront séparées quant aux 
délies (Pothier, n° 351) ; elle est tacite, lors­
que les époux apportent dans la communauté 
une somme certaine ou un corps certain. Un 
tel apport emporte la convention tacite qu'il 
n'est point grevé de dettes antérieures au 
mariage; et il doit être fait raison par l'époux 
débiteur à l 'autre, de toutes celles qui dimi­
nueraient l'apport promis. (C. civ., 1511) . 

Ainsi se trouve tranchée par la loi la ques­
tion si controversée, sous l'ancienne jurispru­
dence , de savoir si la séparation des dettes 
pouvait résulter de la seule clause d'apport 
d'une somme ou d'un corps certain. (V. Po­
thier, n° 352 . ) 

Cette disposition de l'art. 1511 du Code 
civil se rattache à celle de l'art. 1500 , § 2 , 
qu'elle complète et qu'elle explique. 

4 1 1 . Si l'un des époux seulement a fait 
un apport spécial, l'autre reste sous l'em­
pire du droit commun , c'est-à-dire que son 
mobilier tombe dans la communauté, qui 
demeure chargée de ses dettes. 

Il n'est point nécessaire que l'apport soit 
réciproque pour qu'il entraîne la sépara­
tion des dettes. Seulement, lorsqu'il est ré­
ciproque , il y a présomption légale que les 
parties se sont réservé propre ce dont leur 
mobilier excède leur apport (C. civ., 1 5 0 0 ) ; 

tandis que, lorsque la clause d'apport est uni­
latérale, l'intention de former une commu­
nauté conventionnelle dans laquelle entrerait 
l 'apport , ainsi que celle de se réserver le 
surplus, peut apparaître ou n'apparaître pas, 
suivant la manière dont la clause est rédigée : 
c'est une appréciation laissée à la sagacité du 
juge. (Toullier, t. 1 3 , n° 3 49.) 

4 1 2 . Nous avons dit (n° 409) que la clause 
qui nous occupe n'a pour objet que les dettes 
antérieures au mariage. Il faut entendre par 
là les dettes dont la cause est antérieure au 
mariage, quelles qu'en soient d'ailleurs les 
conditions et l'époque d'exigibilité, qu'elles 
soient contractées envers l 'un des conjoints 
ou envers des tiers. (Pothier, n o s 353 et suiv.; 
Delvincourt, t. 3 , p . 8 6 ; Toullier, t. 1 3 , 
n° 3 5 1 ; Bellot, p . 161 . ) Mais quant aux in­
térêts et arrérages qui ont couru depuis le 
mariage, ils sont à la charge de la commu­
nauté ( C . civ., 1512); ce qui est de toute jus­
tice, puisque cette dernière jouit des revenus 
des époux. Nous ne croyons cependant point, 
comme Delvincourt et Battur, qui ont suivi 
en cela l'opinion de Lebrun (Traité de la 
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commun., liv. 2 , ch. 3, sect. 4 ) , que la con­
vention qui exclurait de la communauté les 
intérêts et les arrérages serait illicite; nous 
ne voyons pas ce qu'une pareille clause aurait 
de contraire aux bonnes mœurs et aux dis­
positions des art. 1387 à 1390 du Code civil. 
(Pothier, n° 360; Duranton, t. 15 , n° 99.) 

4 1 3 . L'effet de la clause de séparation des 
dettes est différent, selon qu'on la considère 
par rapport aux époux entre eux, ou par rap­
port aux créanciers. 

A l'égard des époux entre eux , elle les 
oblige à se faire, lors de la dissolution de la 
communauté , respectivement raison des 
dettes qui sont justifiées avoir été acquittées 
par la communauté à la décharge de celui 
des époux qui en était débiteur, soit qu'il y 
ait eu inventaire ou non des meubles de cha­
cun des époux, cet inventaire étant inutile 
par rapport à eux, puisque, sous le régime 
de la séparation des dettes, tout leur mobilier 
tombe en communauté (C. civ., 1 5 1 0 ) . 

Mais à l'égard des créanciers, la clause de 
séparation des dettes ne soustrait point à 
leur action le mobilier apporté par les époux 
et tombé en communauté. En effet, indépen­
damment du droit qu'ont toujours les créan­
ciers du mari de se faire payer sur les biens 
de la communauté, quelle que soit leur ori­
gine, les créanciers de l'un et de l'autre époux 
conservent le droit de poursuivre leur paie­
ment sur les biens entrés dans la communauté 
du chef de leur débiteur. Si donc le mobilier 
apporté en mariage par l 'un et l'autre époux, 
ou qui leur est échu depuis, n'a pas été con­
staté par un inventaire ou état authentique, 
qui, pour le mobilier existant lors du mariage, 
doit être antérieur à la célébration, la confu­
sion donne aux créanciers de l'un et de l'autre 
époux le droit de poursuivre leur paiement 
sur tous les biens de la communauté (G. 
civ., 1 5 1 0 , g 2 et 3 ) . 

4 1 4 . S'il existe un inventaire ou état au­
thentique du mobilier apporté par la femme, 
ou à elle échu pendant le mariage, le mari 
peut se décharger des dettes de celle-ci anté­
rieures au mariage, en abandonnantaux créan­
ciers le mobilier inventorié, s'il existe encore 
en nature, ou, dans le cas contraire, en leur 
en payant l'estimation. Si le contrat de ma­
riage contenait l'état du mobilier de la femme, 
il pourrait tenir lieu d'inventaire. Il en serait 
de même d'un compte rendu devant notaire à 
la femme par celui qui a administré ses biens 



jusqu'au jour de son mariage. (Pothier, 
n o ï 363 et suiv.; Toullier, t. 13, n° 356.) 

415. Quant aux fruits et revenus des biens 
de la femme, perçus pendant la communauté 
et jusqu'à la demande des créanciers, le mari 
n'est point obligé de les rendre à ces der­
niers : il est censé les avoir consommés de 
bonne foi, pour soutenir les charges du ma­
riage. (Toullier, n° 356. ) 

416. La clause de franc et quitte, dont il 
nous reste à parler, n'obligeait, sous l'an­
cienne jurisprudence, que les parents de 
l'époux déclaré par eux franc et quitte, et 
non celui-ci, qui n'était pas censé partie à la 
convention. (Pothier, n° 370.) 

Cela n'était ni juste, ni moral; car, dans ce 
cas, l'époux est non-seulement obligé, mais 
il est coupable de dol. Le Code a donc eu rai­
son de repousser cette doctrine et de faire du 
conjoint faussement déclaré franc et quitte 
le débiteur principal de l'indemnité, ses pa­
rents n'en étant réellement que les garants. 

417. « Lorsque la communauté, porte l'ar­
ticle 1513 du Code civil, est poursuivie pour les 
dettes de l'un des époux, déclaré, par contrat, 
franc et quitte de toutes dettes antérieures 
au mariage, le conjoint a droit à une indem­
nité qui se prend soit sur la part de commu­
nauté revenant à l'époux débiteur, soit sur 
les biens personnels dudit époux; et, en cas 
d'insuffisance, cette indemnité peut être pour­
suivie par voie de garantie contre le père, la 
mère, l'ascendant ou le tuteur qui l'auraient 
déclaré franc et quitte. 

» Cette garantie peut même être exercée par 
le mari durant la communanté, si la dette 
provient du chef de la femme; sauf, en ce 
cas, le remboursement dû par la femme ou 
ses héritiers aux garants, après la dissolution 
de la communauté. » 

Mais si c'est la femme à qui cette garantie 
est due, elle ne peut l'exercer qu'après la dis­
solution de la communauté, puisqu'elle n'a, 
jusqu'à ce moment, aucune action contre son 
mari. 

Il est du reste évident que, quoique l'ar­
ticle 1513 du Code civil ne parle que du père, 
de la mère, de l'ascendant ou du tuteur, la 
décision serait la même si c'était un frère, un 
oncle, ou tout autre parent, ou même un 
étranger qui eût déclaré l'époux franc et 
quitte. 

418. La clause de franc et quitte diffère 
de la clause de séparation des dettes, en ce 

qu'elle n'a d'effet qu'entre les époux et ne peut 
jamais être opposée aux créanciers, puisqu'elle 
n'a pour but que de garantir les droits de l'un 
des conjoints. Elle en diffère encore en ce que 
son objet étant d'indemniser la communauté 
de tout le préjudice que peuvent lui causer 
les dettes de l'époux déclaré franc et quitte, 
les intérêts ou arrérages de ces dettes, courus 
pendant le mariage, ne sont point à la charge 
de la communauté. 

419. La clause de franc et quitte diffère 
encore, soit de celle par laquelle les parents 
de l'un des époux s'engagent à payer ses dettes 
antérieures au mariage, soit de celle par la­
quelle les parents du mari se rendent cau­
tions envers la femme de la restitution de la 
dot et de ses conventions matrimoniales. En 
effet, à la différence de ces deux clauses, dont 
l'une oblige les parents à acquitter les dettes 
de leur enfant, et l'autre à désintéresser la 
femme de ce dont elle ne peut être payée sur 
les biens de son mari, la stipulation de franc 
et quitte ne les oblige qu'à indemniser l'époux 
du préjudice qu'il peut éprouver à l'occasion 
des dettes de son conjoint. ( Pothier, n° 372 ; 
Toullier, t. 13, n o s 367 et 368 ; Duranton, 
t. 15, n o s 119 et suiv.) 

420. Le préjudice que les dettes de l'époux 
déclaré franc et quitte peuvent causera l'autre 
époux est de deux espèces : 1° diminution de 
sa part de communauté; 2° diminution de ses 
sûretés pour l'exercice de ses droits matrimo­
niaux. Il s'était élevé entre les anciens auteurs 
une controverse sur le point de savoir si les 
parents du mari déclaré franc et quitte étaient 
tenus d'indemniser la femme de ces deux es­
pèces de préjudice. Renusson ( Traité de la 
communauté, l r e part. ch. 1 1 , n o s 36 et 37) 
tenait l'affirmative; Lebrun ( Traité de la 
communauté, liv. 2, ch. 3, n o s 41 et 42) et 
Pothier ( n o S 366 et suivants) soutenaient, au 
contraire, que la garantie n'était due que 
pour la dot et les droits matrimoniaux, et non 
point pour la part dans la communauté. 
Battur (n° 425 ) suit cette opinion, par le mo­
tif que ce préjudice n'est point une suite im­
médiate de l'inexécution de la convention. 
Mars cette doctrine ne peut se soutenir en 
présence de l'article 1513 du Code civil, qui 
dit, en termes généraux, sans exception ni dis­
tinction, que le conjoint a droit à une indem­
nité. La preuve que cet article n'entend point 
parler seulement du préjudice résultant de la 
diminution des sûretés de la dot, mais aussi 
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do celui qui rst relatif aux droits de commu­
nauté, c'est qu'il parle du cas où la commu­
nauté est poursuivie pour les dettes de l'époux 
déclaré franc et quitte, et que, plus loin, la 
seconde disposition de cet article règle ex­
pressément l'exercice de la garantie du mari, 
laquelle ne peut avoir pour objet que ses droits 
dans la communauté. ( Delvincourt, t. 3, 
p . 8 8 ; Toullier, t. 13, n° 366 ; Duranton, 
t. 1 5 , n o s 123 et 124; BellOt, t. 3, p . 195, 199 
et suiv. ) 

421 . Les dettes de l'époux déclaré franc et 
qu i t te , qui n'auraient pas une date certaine 
antérieure au mariage, ne pourraient être op­
posées aux parents, parce qu'ils sont des tiers, 
et qu'il serait trop facile d'aggraver leur ga­
rantie par des antidates (Pothier, n° 3 6 7 ) ; 
mais le conjoint n'en aurait pas moins le droit 
de se faire indemniser par l'époux franc et 
quitte. 

Du reste, rien n'empêche que cette clause 
n'intervienne exclusivement entre les époux; 
elle les oblige également aux indemnités dont 
nous avons parlé. (Toullier, t. 13, n° 369. ) 

422. Enfin, elle peut avoir lieu sous le ré­
gime d'exclusion de communauté (Toullier, 
n° 370 ; Duranton, t. 15, ii° 136 ) et sous le 
régime dotal (Duranton, loc. cit.). 

SECT. 5. — De la faculté accordée à la femme 
de reprendre son apport franc et quitte. 

423. La femme peut stipuler qu'en cas de 
renonciation à la communauté, elle reprendra 
tout ou partie de ce qu'elle y aura apporté, 
soit lors du mariage, soit depuis ( C . civ., 
1514 g 1 e r ) . 

Cette disposition semble contraire au droit 
commun en ce qu'elle donne à la femme re­
nonçante la faculté de reprendre ce qu'elle a 
apporté en communauté, quand l'effet ordi­
naire de la renonciation est précisément de 
le lui faire perdre. Mais il faut remarquer 
qu'au fond cette clause n'est que la stipula­
tion d'une condition résolutoire, qui fait ren­
trer dans les mains de la femme, en cas de 
renonciationàlacommunauté,lesbiensqu'elle 
y avait apportés. Il n'y a rien là de contraire 
au droit commun, qui n'interdit nullement de 
contracter une société sous condition résolu­
toire ; et dans l'association conjugale, sur la­
quelle le mari a des pouvoirs si étendus, 
cette stipulation est bien légitime. Cependant 
les anciens auteurs, frappés de cette considé-
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ration qu'une pareille clause donne à la femme 
la faculté, qu'ils trouvaient inique, de parti­
ciper aux gains et de ne pas supporter les 
perles, regardaient cette clause comme étant 
de droit très-étroit et s'épuisaient en subtilités 
pour la restreindre et en éluder l'application. 
Pothier en rejetait bien quelques-unes ; mais, 
toujours préoccupé de ce préjugé que Cette 
clause était de droit très-étroit, il en conserva 
d'autres qui , sous son autorité, ont passé sans 
examen dans l'art. 1514 du Code civil. 

424. « Cette stipulation, porte cet article, 
ne peut s'étendre au delà des choses formelle­
ment exprimées, ni au profit de personnes 
autres que celles désignées. »> Jusqu'ici rien 
qui ne soit juste; car cette clause est une dé­
rogation au droit commun. 

Il est évident dès lors que la femme est obli­
gée de prouver son apport. Mais peut-elle le 
faire autrement que par un inventaire ou état 
authentique, c'est-à-dire par la preuve testi­
moniale et la commune renommée? Nous le 
croyons ; car c'est le mari que la loi charge du 
soin de faire l'inventaire des apports de la 
femme; e t , en règle générale, le défaut 
d'inventaire ne peut préjudicier à celle-ci 
(C. civ., 1415). Nous avons dit (n° 414) 
que, dans la clause de réalisation, la preuve 
de l'apport de la femme n'est pas bornée à 
l'inventaire, et nous ne voyons pas pourquoi 
il n'en serait pas ainsi dans la clause qui nous 
occupe. (Toullier, t. 13, n° 376.) 

425. Si la stipulation était ainsi conçue : 
En cas de décès du mari, la femme repren­
dra , etc., ou b ien , la femme survivante 
reprendra, etc., ces locutions n'empêcheraient 
point, malgré la rigueur de la loi en cette ma­
tière, que la reprise ne fût exercée même dans 
le cas où la communauté viendrait à se dis­
soudre par la séparation de corps ou de biens. 
Ces expressions : En cas de décès du mari, la 
femme survivante, ne renferment point une 
condition. Si les parties n'ont parlé que du 
cas de dissolution par le prédécès du mari, 
ce n'est point pour restreindre le droit de re­
prise à ce seul cas, mais parce qu'elles n'ont 
pu ni dû prévoir la séparation de corps ou de 
biens. (Arrêt du 31 juillet 1697 ; Pothier, 
n° 382 ; Duranton, t. 15, n° 150 ; Bellot, t. 3, 
p . 215.) 

426. La faculté de reprendre le mobilier 
que la femme a apporté lors du mariage, ne 
s'étend point à celui qui serait échu pendant 
le mariage ( C . civ., 1514 , § 2) . C'est en-



core une conséquence exacte de ce que cette 
stipulation s'écarte du droit commun. 

Les auteurs ont appliqué ce principe à 
l'interprétation de quelques clauses généra­
lement usitées. Si la stipulation est ainsi 
conçue : La femme, en renonçant, aura le 
droit de reprendre ce qui sera entré de son 
chef dans la communauté, elle comprend le 
mobilier présent et futur. Il en est de même 
si la clause porte : La femme reprendra tout ce 
qu'elle se trouvera avoir apporté dans la com­
munauté, ou simplement, ce qu'elle aura ap­
porté ; car ce futur s'étend aussi au mobilier 
à venir. (Lebrun, p. 457 ; Pothier, n° 4 0 1 ; 
Duranton, t. 15, n° 1 4 3 ; Battur, n° 434. — 
V. cependant contra, un arrêt du 18 juin 168 7 ; 
Bellot, t. 3 , p. 229 ; Bolland de Villargucs, 
v° Communauté, n° 740.) A plus forte raison, 
faut-il décider de même, s'il est dit : La fu­
ture reprendra les 36,000 fr. par elle appor­
tés en dot, et tout ce qu'elle démontrera avoir 
apporté de plus. (Polhier, n° 400 ; Bellot, 
loc.cit.; Rolland de Villargues,ibid.,n° 742.) 

La stipulation portant : La femme repren­
dra le mobilier qui lui écherra pendant le 
mariage, ou seulement, le mobilier qui lui 
écherra, ne s'applique pas au mobilier pré­
sent ; mais elle comprend tout le mobilier qui 
arrivera par succession, donation ou legs. 
(Duranton, t. 15, n° 144.) 

La stipulation de reprendre le mobilier 
qui écherra par succession ne s'étend pas au 
mobilier qui échoit par donation ou legs, à 
moins cependant que la donation ou le legs 
n'ait été fait par ascendant, et qu'ainsi la 
femme n'ait dû recueillir ce mobilier en qua­
lité d'héritière, si elle ne l'eût reçu comme 
donataire ou légataire ; car, dit Pothier 
(n° 322), le don ou legs fait par ascendant est 
une espèce de titre de succession. En sens in­
verse, la faculté de reprendre le mobilier qui 
écherra par donation ne s'étend pas au mo­
bilier échu par succession ; mais elle com­
prend celui qui advient par legs ou substitu­
tion, parce que le terme donation est générique 
et embrasse, dans son sens le plus large, les 
donations testamentaires aussi bien que les 
donations entre-vifs. (Duranton, t . 15, n o s l 4 6 
et 147.) 

427. La faculté accordée à la femme ne s'é­
tend point aux enfants; celle accordée à la 
femme et aux enfants ne s'étend point aux hé­
ritiers ascendants ou collatéraux (C. civ., 
1514, §3 . ) 

C'est une dérogation au grand principe con­
sacré par l'art. 1122 du Code civil, portant 
qu'on est censé avoir stipulé pour soi et pour 
ses héritiers et ayants cause, à moins que le 
contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la 
nature de la convention ; dérogation que rien, 
dans la nature de la clause qui nous occupe, 
ne saurait justifier, et qui, née de l'aveugle 
prévention de l'ancienne jurisprudence contre 
cette clause, s'est, à la faveur du nom de Po­
thier, glissée dans le Code. 

428. Telle était la rigueur avec laquelle les 
anciens auteurs appliquaient cette règle, que, 
s'il était dit, à l'impersonnel, qu'arrivant la 
dissolution de la communauté, en cas de re­
nonciation, reprise sera faite de tout ce que 
la femme y aura apporté, les enfants ne 
pouvaient pas exercer cette reprise. (V. arrêt 
du 19 fév. 1604, rapporté parLaThaumassière, 
centur. 7 2 ; Pothier, n° 385.) Delvincourt 
(t. 3 , p. 92), Bellot (t. 3 , p. 217) et Duranton 
(t. 15, n° 155), adoptent cette décision. Mais 
nous ne pensons pas qu'elle doive être suivie 
aujourd'hui. Que la reprise réservée à la 
femme personnellement ne soit pas accordée 
à ses enfante, soit; puisque la loi le veut. Mais 
lorsque la stipulation ne s'applique pas nom­
mément et spécialement à la femme; lors­
qu'elle est conçue en termes généraux qui k 

dans leur acception ordinaire, comprennent 
les héritiers et les ayants cause, leur en refuser 
le bénéfice, c'est ce qui nous paraît aller, dans 
celte fausse voie, plus loin encore que la loi. 
(Toullier, t. 13, n° 381 ; Battur, n° 452 ; Rol­
land de Villargues, n° 730.) 

429. Si la stipulation est faite au profit de 
la femme et des siens, elle ne comprend que 
les descendants, mais elle les comprend tous. 
(Pothier, n° 387 ; Delvincourt, t. 3, p. 9 2 ; 
Bellot, t. 3, n° 2 1 8 ; Duranton, t. 15, n°136.) 

Si la clause porte que la reprise aura 
lieu au profit de la femme et de ses enfants, 
cela s'entend des pelits-enfants et de tous les 
descendants, même des enfants nés d'un pré­
cédent mariage, à moins qu'il n'ait été dit 
limitativement : la femme et les enfants qui 
naîtront du mariage reprendront, etc., au­
quel cas les enfants d'un premier mariage 
seraient exclus de la convention (Pothier, 
n° 387 ; Duranton, t. 15, n o s 156, 157). Toute­
fois, cette décision est combattue par Toullier 
(t. 13, n o s 384 et 385), qui cite un arrêt du 
mois d'août 1685, rapporté par Berroyer (t. l " 
des arrêts de Burdet, liv. 2, chap. 2). 
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Il faut également décider, malgré l'opi­
nion contraire des anciens auteurs , notam­
ment de Lebrun, de Lemaitre et de Duplessis, 
mais conformément à la doctrine de Pothier 
(n° 3 9 0 ) et de Toullier (t. 1 3 , n o s 3 8 7 et 3 8 8 ) , 
que, dans ces expressions : la femme et ses hé­
ritiers collatéraux reprendront, etc., les en­
fants, et à leur défaut, les ascendants sont 
compris; c'est comme s'il était dit : la femme 
et ses héritiers, même collatéraux, repren­
dront, etc. 

Mais dans cette clause ne sont compris ni 
l'enfant naturel , ni l 'état , ni les légataires; 
pouf que la stipulation s'étendît jusqu'à eux, 
il faudrait qu'elle portât : la femme et ses suc­
cesseurs reprendront, etc. (Duranton, t. 1 5 , 
n o s

 1 6 0 , 1 6 1 et 1 6 2 . ) 

Toutefois il a été décidé, par un arrêt de 
1 6 8 5 , rapporté par Berroyer (t. 1 E R des arrêts 
de Burdet, chap. 2 ) , qu'une clause portant : 
il sera permis à la future et aux enfants qui 
naîtront du mariage, même à ses héritiers 
collatéraux, de reprendre ce qu'elle aura ap­
porté, n'exclut pas les enfants d'un premier 
lit, lorsque la femme n'en a laissé aucun du 
second. Puisque la reprise a été stipulée même 
en faveur des collatéraux, il n'est pas suppo-
sable que, par ces termes : aux enfants qui 
naîtront du mariage, on ait voulu exclure 
les enfants du mariage précédent. (Pothier , 
n° 3 8 5 ; Toullier, t. 1 3 , n° 3 8 6 ; Duranton, 
t. 1 5 , n° 1 5 6 . ) 

4 3 0 . Au reste, si le droit de reprise s'est 
ouvert en la personne de la femme, par la 
dissolution de la communauté arrivée par le 
décès du mari, ou par la séparation de corps 
ou de biens, tous les successeurs quelconques 
de là femme, soit ah intestat, soit testamen­
taires, seront investis de ce droit si elle vient 
à mourir avant d'avoir accepté ou renoncé : 
car, à sa mort, ce droit fait partie de ses biens 
et se trouve dans sa succession. (Arrêt du 2 9 
juillet 1 7 1 6 , Journ. des aud., t. 6 ; Pothier, 
n° 3 8 0 ; Toullier, t. 1 3 , n° 3 8 3 ; Duranton, 
t. 1 5 , n o s 2 5 1 et 2 5 2 ; Delvincourt, t. 5 , p. 9 1 ; 
Bellot, t. 3 , p . 2 1 3 . ) 

4 3 t. C'est par application du même prin­
cipe qu'un arrêt du 3 0 décembre 1 7 1 8 , rendu 
sur les conclusions de M. Gilbert Desvoisins, 
et rapporté par l'annotateur de Lebrun (liv. 3 , 
ch. 2 , sect. 2 ) , a jugé que, dans le cas de pré­
décès de la femme qui, après un jugement de 
séparation, avait exercé la reprise accordée à 
elle seule par la convention, le mari survivant 
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n'avait pas la répétition de cette reprise contre 
les héritiers de la femme, parce que cette der­
nière leur avait transmis, par voie de succes­
sion, un droit qu'elle avait irrévocablement 
acquis. La doctrine de cet arrêt était suivie 
dans l'ancienne jurisprudence, malgré deux 
arrêts contraires des 2 0 décembre 1 7 1 2 et 2G 
février 1 7 1 8 . (Pothier, n° 3 8 2 ; Bellot, t. 3 , 
p. 2 1 5 ; Rolland de Villargues, n° 7 2 6 . ) 

4 3 2 . Un autre arrêt du 1 3 déc. 1 6 4 1 , rap­
porté par Brodeau sur Louet (lettre F, ch. 2 8 , 
n° 3 ) , a jugé q u e , lorsqu'une stipulation 
est ainsi conçue : Advenant le prédécês du 
mari, la femme et ses enfants renonçant à la 
communauté reprendront, etc., les enfants ont 
le droi t , en cas de prédécès de leur mère, 
d'exercer la reprise. En vain leur opposerait-on 
que cette reprise est stipulée pour le cas de 
prédécès du mari, et que ce cas n'étant pas 
arrivé, il ne peut y avoir ouverture à la re­
prise. Us répondraient que ces mots: adve-
venant le prédécès du mari, ne peuvent se 
rapporter qu'à la femme ; mais que se trouvant 
aussi compris dans la convention, la reprise 
doit leur être accordée au cas de prédécès da 
leur mère, puisque ce n'est que dans ce cas 
seulement qu'il peut y avoir pour eux ouver­
ture au droit de reprise. (Pothier, n° 3 8 3 ; 
Delvincourt, t. 2 , p . 9 2 ; Toullier, t. 13, 
n° 3 8 2 ; Bellot, t. 3 , p . 2 1 6 ; Duranton, t. 15, 
n° 1 5 4 . ) 

4 3 3 . Lorsque la communauté est dissoute 
par le prédécès de la femme, et que celle-ci 
laisse un héritier naturel compris dans la con­
vention de reprise des apports, et un légataire 
universel qui n'y est pas compris, Lebrun 
( Traité de la comm., liv. 3 , chap. 2 , sect. 2 , 
d. 5 , n° 1 7 ) prétend qu'il n'y a ouverture au 
droit de reprise, ni au prolitde l'héritier com­
pris dans la convention, parce que le legs 
universel fait à un autre l'empêche d'en profi­
ter, ni au profit du légataire universel, parce 
qu'il n'est pas compris dans la convention. 
Cette décision est repoussée par les principes. 
Si l'héritier accepte la succession de la femme, 
le droit de reprise lui est acquis, etil le transmet 
avec le reste des biens au légataire universel. 
Si, au contraire, il répudie la succession, la re­
prise ne peut être exercée ni par lui, puisqu'il 
n'est pas héritier, ni par le légataire universel, 
puisqu'il n'est pas compris dansla stipulation. 
( Pothier, n° 3 1 7 , qui cite un arrêt de 1 7 1 1 ; 
Duranton, t. 1 5 , n° 1 6 5 . ) 

4 3 4 . Pothier dit ( n° 4 0 7 ) que la reprise 



des apports ne se fait pas en nature; que le 
mari est seulement débiteur de la somme 
qu'ils valaient lorsqu'ils sont entrés en com­
munauté. ( V. Conf. Bellot, t. 3 , p. 3 3 5 , et 
Bolland de Villargues, n o s 7 4 3 et suiv.) Nous 
ne voyons pas pourquoi la reprise ne pourrait 
se faire en nature, si la femme le voulait et 
que cela fût possible. La condition résolutoire 
sous laquelle la femme avait aliéné ses ap­
ports au profit de la communauté s'étanl ac­
complie, ce n'est pas seulement un droit de 
créance qu'elle reprend sur eux, mais un 
véritable droit de propriété. 

4 3 5 . Quant aux intérêts de la somme due à 
la femme pour reprise de ses apports, ils ne 
courent pas de plein droit du jour de la dis­
solution de la communauté, mais seulement 
du jour de la demande en justice (C civ. 
1 1 5 3 et 1 4 7 9 ). Les art. 1 4 7 3 et 1 5 7 0 du 
Code civil, qui statuent, l'un sur le cas d'ac­
ception de la femme et pour les sommes dues 
par la communauté aux époux, l'autre sur le 
régime dotal, ne sont point applicables ici. 
C'est ce qu'a jugé un arrêt de la cour royale 
de Nancy, du 2 9 mai 1 8 2 8 (S.-V. 2 9 . 2 . 2 3 1 ; 
J . P. 3 e édit. ; — Duranton, t. 1 5 , n° 1 7 3 ) . 

4 3 6 . Dans tous les cas , les apports ne peu­
vent être repris que déduction faite des dettes 
personnelles à la femme, et que la commu­
nauté aurait acquittées (C. civ., 1 5 1 4 ) . 

Ces dettes sont, sans parler de celles rela­
tives aux immeubles, toutes celles que la 
communauté a payées comme grevant le mo­
bilier que la femme reprend. Ainsi, lorsque 
la reprise ne porte que sur le mobilier ap­
porté lors du mariage, ou sur le mobilier 
échu depuis, la femme ne fait raison, dans le 
premier cas, que des dettes mobilières qu'elle 
avait en se mariant; et dans le second cas, que 
de celles dont était grevé le mobilier échu. Si 
la reprise s'exerce sur tout le mobilier entré 
en communauté, soit lors du mariage, soit 
depuis, les dettes à la charge de la femme.'sont 
toutes celles relatives au mobilier qu'elle a 
apporté en communauté, ou qui y est tombé 
par la suite. (Pothier, n° 4 1 1 ; Duranton, 
t. 1 5 , n° 1 6 6 ; Bellot, t. 3 , p. 2 4 9 . ) 

4 3 7 . Si la reprise n'était ni de l'universalité 
ni d'une quote-part du mobilier, mais d'une 
somme fixe pour tous droits de communauté, 
ou bien encore de certaines choses, la clause 
serait un forfait, et la femme ne supporterait 
aucune portion des dettes. (Pothier, n° 4 1 1 ; 
Duranton, t. 15, n° 168. ) 

4 3 8 . La femme qui, par suite de la reprise 
de son apport, fait raison à ia communauté de 
tout ou partie des dettes acquittées à sa dé­
charge, ne doit tenir compte que des capitaux 
de ces dettes et non des intérêts ou arrérages 
que la communauté a pu payer. Ce sont les 
charges des fruits et revenus des apports, 
fruits et revenus que la femme ne reprend 
point. (Duranton, t. 1 5 , n° 1 6 9 . ) 

SECT. 6 . — Du prêciput conventionnel. 

4 3 9 . Le préciput en général est ce qu'un 
des copartageants a droit de prélever avant 
partage. Les coutumes consacraient, en ma­
tière de communauté, un préciput légal qui 
n'existe plus aujourd'hui. Mais rien n'em­
pêche de stipuler, dans le contrat de mariage, 
un préciput au profit de l'un ou de l'autre 
des époux; ordinairement c'est au profit du 
survivant, et ce préciput consiste généralement 
en argent ou en effets mobiliers. Cependant les 
dispositions de la loi sur ce point n'ont rien 
de limitatif, et pour tout ce qui concerne les 
personnes, les choses et les cas d'ouverture 
du préciput, toute liberté est laissée aux con­
ventions. Du reste, on conçoit qu'il résulte 
de la nature même du préciput qu'il ne 
s'exerce que lorsqu'il y a lieu à partage, et 
seulement sur la masse partageable, ce qui 
suppose l'acceptation de la communauté. On 
peut néanmoins convenir que le préciput sera 
accordé à la femme, même en cas de renon­
ciation ; mais alors ce n'est plus, à proprement 
parler, un préciput, c'est une créance dont 
elle peut poursuivre le paiement jusque sur 
les biens personnels de son mari. (C. civ., 
1 5 1 5 . ) 

Ainsi, lorsque le préciput n'a pas été sti­
pulé, même en cas de renonciation, il ne con­
stitue qu'un droit de prélèvement sur la masse 
commune, et qui s'évanouit en tout ou en partie 
quand les biens de la communauté manquent 
ou sont insuffisants pour qu'il puisse s'exer­
cer. Si, au contraire, la stipulation a été faite, 
même pour le cas de renonciation, l'effet de 
cette convention est non-seulement de rendre 
la femme qui renonce créancière de son pré­
ciput contre la succession de son mari, mais 
encore de lui donner, même lorsqu'elle ac­
cepte, le droit de poursuivre contre cette suc­
cession le paiement de la partie de son pré­
ciput dont il lui reste encore à se remplir, 
après l'épuisement des biens de la c o m m u -
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nnutr. (Pothier, n" 448 ; Toullier, t. 1 3 , 
n"' 402, 403. ) 

440. Le préciput peut être limité ou illi­
mité : limité, lorsqu'il consiste en une somme 
d'argent, ou en effets mobiliers, jusqu'à con­
currence d'une certaine somme, cas auquel 
on en détermine l'étendue par voie d'estima­
tion ; illimité, lorsqu'il comprend tous les 
effets mobiliers en général, ou seulement 
ceux de telle ou telle espèce; dans ce der­
nier cas, il s'étend à toutes les choses de 
l'espèce indiquée qui se trouvent dans la 
communauté au moment de la dissolution, 
quels qu'en soient le nombre et la valeur 
(Toullier, t. 13, n° 406). Nous ne pensons pas 
qu'on puisse, avec les principes de notre 
droit, suivre, comme l'ont fait quelques au­
teurs modernes, particulièrement Battur 
( n° 467 ) , la doctrine de Pothier qui dit 
( n° 441 ) : que, si la valeur du préciput était 
excessive, eu égard à l'état et aux facultés des 
parties, les héritiers du prédécédé seraient bien 
fondés à demander qu'il fût réduit et modéré 
arbitrio judicis . Notre législation ne permet 
plus aux juges de modifier, sous aucun pré­
texte, les conventions des parties. ( Arg. des 
art. 1152, 1229, 2161 du Code civ. ; Toullier, 
t. 13, n° 407. ) 

4 4 1 . La clause de préciput étant une déroga­
tion au droit commun, se restreint strictement 
aux objets qui y sont compris. Ainsi la faculté 
de prélever les linges et hardes ne s'étend point 
aux diamants et joyaux, et vice versa ; celle 
de reprendre, par préciput, les linges, hardes 
et bijoux existant lors du mariage, ne com­
prend pas les objets de même nature qui ont 
pu être acquis depuis, si ce n'est pourtant en 
remplacement des premiers, qui ont été usés 
ou vendus, et jusqu'à due concurrence seule­
ment. En tous cas, le préciput ne peut s'exer­
cer que sur ceux de ces objets qui existent 
encore au moment de la dissolution de la com­
munauté; on ne peut, comme pour la reprise 
d'apports, réclamer la valeur de ceux qui 
n'existent plus. (Toullier, t. 1 3 , n° 408 ; 
Duranton, t. 15, n° 183.) 

442. Lorsque le préciput est alternatif, le 
choix appartient au préciputaire, comme lui 
étant expressément accordé par la nature 
même de la convention. Ce n'est pas le cas 
d'appliquer l'art. 1190 du Code civil. (Duran­
ton, t. 1 5 , n° 184. ) 

443 . Le préciput n'est pointregardé comme 
un avantage sujet aux formalités des dona-
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lions, mais comme une convention de ma­
riage (Code civ., 1516 ) : ainsi, il n'estpoint 
assujetti aux droits de mutation. (Toullier, 
t. 13 , n° 400. ) 

D'un autre côté, ni les enfants du mariage, 
ni les ascendants du mari, ne pourraient faire 
réduire le préciput à la quotité disponible, 
soit que la femme accepte ou renonce, parce 
que, dans l'un et l'autre cas, ce n'est point 
une libéralité, mais une obligation résultant 
d'une convention. Cependant, sous d'autres 
rapports, la loi considère réellement le pré­
ciput, sinon comme une donation proprement 
dite, du moins comme un avantage au fond. 
C'est ainsi que, dans le cas de l'art. 1098 du 
Code civil, s'il résultait du préciput, seul ou 
combiné avec les autres conventions matri­
moniales, un avantage plus considérable que 
celui qui est permis par la loi, le préciput 
devrait être réduit, si la réduction ne pouvait 
s'opérer sur d'autres avantages. ( Duranton, 
t. 15, n° 190. ) 

4 4 4 . Un autre point de vue sous lequel le 
préciput est considéré par la loi comme un 
avantage au fond, c'est que l'époux contre le­
quel la séparation de corps est prononcée perd 
ses droits au préciput, quoiqu'il ne les perde 
point aux conventions ordinaires du mariage. 
( Duranton, loc. cit. ) 

445. La mort naturelle ou civile donneou-
verture au préciput (C. civ., 1517). Ainsi 
se trouve tranchée la question, agitée sous l'an­
cienne jurisprudence, de savoir si le préciput 
s'ouvrait parla mort civile. (Pothier, n° 443.) 

446. Si les deux époux ont péri dans un 
même événement, sans qu'on puisse recon­
naître lequel a survécu à l'autre, il n'y a pas 
ouverture au préciput, parce que les héritiers 
de l'un et de l'autre sont également dans l'im­
possibilité de prouver la survie de leur auteur 
(C.civ., 135). Les présomptions des art. 720 
et suivants du Code civil, établies pour les suc­
cessions, ne s'appliquent point à ce cas. (Po­
thier, n° 444 ; Duranton, t. 15, n° 192.) 

4 4 7 . Lorsque la dissolution de la commu­
nauté s'opère par le divorce ou par la sépara­
tion de corps, il n'y a pas lieu à la délivrance 
actuelle du préciput; mais l'époux qui a ob­
tenu, soit le divorce, soit la séparation de 
corps, conserve ses droits au préciput en cas 
de survie. Si c'est la femme, la somme ou la 
chose qui constitue le préciput reste toujours 
provisoirement au mari, à la charge de don­
ner caution (C. civ., 1518). 



Il résulte de cette disposition que l'époux 
contre lequel la séparation de corps et autre­
fois le divorce ont été prononcés, perd ses 
droits au préciput, ce qui fournit un argu­
ment contre la jurisprudence ci-dessus indi­
quée de la Cour de cassation sur la question 
de savoir si la séparation de corps entraîne, 
comme le divorce, la révocation des avantages 
faits à l'époux contre lequel elle est pronon­
cée. ( V . suprà, n° 302.) 

Il en résulte encore que, dans le cas prévu 
par cet article, le partage de la communauté 
se fait sans délivrance du préciput, puisqu'il 
n'est pas encore ouvert. Seulement, si le pré­
ciput est d'une somme d'argent, la succession 
de l'époux qui prédécèdera devra payer la 
moitié de cette somme à l'autre époux, qui, 
par le partage égal de la communauté, en a 
déjà reçu la première moitié. Si le préciput 
est en espèces, on fait l'estimation des choses 
sujettes au préciput des deux époux, et cha­
cun d'eux prend, en les précomptant sur sa 
part, les choses comprises dans son préciput, 
sauf à la succession de celui qui prédécèdera 
à payer au survivant la moitié de l'estimation 
de son préciput. (Pothier, n° 445 ; Merlin, 
Réperl., v° Préciput conventionnel, § 1 ; Toul­
lier, t. 13, n o s 394 et 395. ) 

448. C'est en ce sens, en effet, qu'il faut en­
tendre l'art. 1518 du Code civil. Quant à sa 
disposition finale portant que, « si c'est la 
femme ( qui, après la séparation, conserve ses 
droits au préciput ), la somme ou la chose 
qui constitue le préciput reste provisoirement 
au mari, à la charge de donner caution, » elle 
ne peut avoir en vue que le cas où la femme 
renonce à la communauté. Dans ce cas, en 
effet, le mari auquel restent tous les biens de 
la communauté doit garder provisoirement 
la somme ou la chose sur laquelle la femme 
n'a qu'un droit éventuel. Mais, dans le cas 
d'acceptation et lorsque la communauté se 
partage par moitié, donner au mari le droitde 
jouir pendant sa vie de la part de la femme 
dans le préciput, ce serait une injustice que la 
loi n'a pu vouloir consacrer. (Toullier, t. 13, 
n° 3 9 7 ; Durant., 1.15, n° 194 ; Battur, n°473.) 

449. L'article 1518 suppose que, suivant la 
conventidn, le préciput s'ouvre par la mort 
naturelle ou civile, ce qui est le cas le plus 
fréquent ; mais s'il devait s'ouvrir par la dis­
solution de la communauté, le jugement de 
séparation y donnerait alors ouverture, et il 
se prélèverait avant le partage. (Toullier, 
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t. 13, n° 398 ; Duranton, t. 15, n 6 194; — 
Cass. 6 janv, 1808, Devillen. et Car. 2 . 1. 
4 6 7 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 10. 122.) 

Cet arrêt a jugé, en outre, que là séparation 
de biens elle-même donne ouverture aU pré­
ciput stipulé pour le cas de dissolution de la 
communauté. Mais si la séparation de biens, 
pas plus que la séparation de cofps, ne donrte 
lieu à la délivrance du préciput convenu pour 
le cas de survie (C. civ., 1452), elle ne fait 
pas, comme celle-ci, perdre à l'époux contre 
lequel elle est prononcée ses droits éventuels 
au préciput (C civ, 1518.) ; Toullier, t. 13, 
n° 396 ; Duranton, t. 15, n° 195) . 

450. En cas d'absence déclarée de sort con­
joint, si l'autre époux demande la dissolution 
provisoire de la communauté, il peut exercer 
son préciput, puisque, suivant l'art. 124 dû 
Code civil, il exerce en ce cas ses reprises et 
tous ses droits légaux èt conventionnels, à la 
charge de donner caution pour les choses 
susceptibles de restitution. 

451 . Nous avons dit que le préciput, hors le 
cas où il a été stipulé par la femme, même en 
renonçant, ne s'exerce que sur la masse par­
tageable (C. civ., 1515). Il en résulte qu'il 
faut auparavant prélever toutes les récom­
penses , reprises, remplois et indemnités de 
chaque époux, et distraire toutes les dettes 
et charges delà communauté envers les étran­
gers, comme aussi régler les récompenses et 
indemnités qui lui sont dues. Ce n'est qu'a­
près toutes ces opérations que le préciput est 
exercé. (Toullier, t. 13, n° 401. ) 

452. De ce que le préciput est un droit de 
communauté et ne Se prend que sur la masse 
partageable, il en résulte encore que, jusqu'au 
prélèvement effectif, les objets qui y sont com­
pris peuvent être vendus sur les poursuites des 
créanciers de la communauté, sauf le recours 
du préciputaire, conformément à l'art. 1515 
du Code civil, c'est-à-dire, soit sur les biens 
de la communauté, soit même sur les biens 
personnels du mari, suivant la distinction 
établie par cet article (C. civ., 1519) . 

453. Quant aux intérêts du préciput, ils ne 
courent que du jour de la demande, puisque 
aucune disposition spéciale ne les fait courir 
de plein droit. 

SECT. 7. — Des clauses par lesquelles on 
assigne à chacun des époux des parts 
inégales dans la communauté. 

454. Le droit commun attribue à chaque 
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époux des parts égales dans la communauté; 
mais la loi permet de déroger à cette règle, 
notamment par trois clauses qu'elle indique 
et qui consistent : 1° à ne donner à l'époux 
survivant ou à ses héritiers, dans la commu­
nauté, qu'une part moindre que la moitié; 
2° à ne lui donner qu'une somme fixe pour 
tout droit de communauté; 3° à stipuler que 
la communauté entière, en certains cas, ap­
partiendra à l'époux survivant, ou à l'un d'eux 
seulement ( C. civ., 1520 ). 

455. La première de ces clauses ayant pour 
effet de changer la règle ordinaire du partage 
de l'actif, il est naturel et juste que le passif 
soit supporté dans la même proportion. Toute 
convention qui tendrait à répartir l'actif et le 
passif dans des proportions différentes serait 
frappée de nullité (C. civ., 1521 ). 

On a demandé si cette nullité est abso­
lue, de telle sorte qu'elle fasse disparaître 
complètement la convention pour revenir au 
partage de la communauté suivant la règle du 
droit commun, ou si, au contraire, elle ne 
porte que sur la partie de la convention rela­
tive aux dettes, de manière à ce que la clause 
soit maintenue en ce qui concerne la répar­
tition de l'actif, et régisse en même temps celle 
du passif. Nous pensons que les deux parties 
de la convention sont connexes; qu'elles sont 
la condition l'une de l'autre; qu'à la clause 
arrêtée entre les parties, on ne peut en substi­
tuer une autre, à laquelle elles n'ont pasvoulu 
se soumettre; et qu'en déclarant la convention 
nulle, d'une manière générale et sans dis­
tinction, la loi n'a point entendu en mainte­
nir une partie, mais faire retour au droit 
commun. C'est ce qui ne nous permet pas 
d'admettre, comme le fait Duranton ( t . t 5 , 
n° 206 ), que l'époux favorisé par la clause 
puisse empêcher l'effet de la nullité, en con­
sentant à ce que l'époux réduit ne supporte 
qu'une portion des dettes proportionnelle à 
la part que la convention lui faisait dans l'ac­
tif. La clause convenue est nulle ; l'époux 
qu'elle réduisait a le droit de profiter de cette 
nullité pour revendiquer le bénéfice du droit 
commun, et il ne peut être au pouvoir de 
l'autre partie de l'en priver sous prétexte de 
lui faire une concession. 

456. La seconde clause dont s'occupe ici la 
loi, celle par laquelle les époux conviennent 
que l'un d'eux ou ses héritiers ne pourront 
prétendre qu'une certaine somme pour tout 
droit de communauté, est un forfait qui oblige 
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l'autre époux ou ses héritiers à payer la 
somme convenue, que la communauté soit 
bonne ou mauvaise, suffisante ou non pour 
acquitter la somme (C. civ., 1522). 

457. Toutefois, il faut faire une distinction : 
Si c'est la femme ou ses héritiers qui doivent 
recevoir une certaine somme pour tout droit 
de communauté, le mari ne peut se dispenser 
de la payer, sous prétexte que la stipulation 
ayant été faite en sa faveur, il a le droit d'y 
renoncer; car ce n'est point une simple fa­
culté qui lui est laissée, c'est un contrat aléa­
toire qui le lie, un véritable forfait (Pothier, 
n° 450; Toullier, t. 13, n° 414). Il ne pour­
rait se dispenser de payer la somme que si 
la stipulation du forfait était conditionnelle, 
ou que ce ne fût pour lui qu'une faculté (Po­
thier, n o s 451 e t452 ; Toullier, n o s 415 et416). 
Il est seul tenu des dettes ; de sorte que les 
créanciers de la communauté envers lesquels 
la femme n'est pas personnellement obligée, 
n'ont aucune action contre elle ni contre ses 
héritiers (art. 1524, C. civ.). 11 est, du reste, 
évidentque les dettes personnelles delà femme, 
qui ne sont pas entrées dans la communauté, 
demeurent à sa charge, et que, en dehors 
de la somme convenue par le forfait, le mari 
est tenu de payer à la femme tout ce que la 
communauté lui doit pour reprises, remplois 
et récompenses , comme aussi la femme doit 
faire raison au mari de tout ce dont elle est 
débitrice envers la communauté. 

458. Si c'est le mari qui est réduit par la 
convention à une certaine somme pour tout 
droit de communauté, la femme et ses héri­
tiers ont le choix ou de payer cette somme en 
demeurant obligés à toutes les dettes, ou de 
renoncer à la communauté, e t d'en abandon­
ner les biens et les charges au mari ou à ses 
héritiers (art. 1524, C. civ.). La raison en est 
que la femme et ses héritiers ont toujours le 
droit de renoncer à la communauté, et qu'ils 
ne peuvent en être dépouillés par aucune con­
vention (C. civ., 14 53). 

459. Si la clause n'établit le forfait qu'à 
l'égard des héritiers de l'époux, celui-ci, dans 
le cas où il survit, a droit au partage légal 
par moitié (C. civ., 1523). « Cette disposi­
tion est très-juste, dit Toullier (t. 13, n° 418), 
car, en ce cas, les futurs époux n'ont pas en­
tendu se réduire personnellement eux-mêmes, 
par un forfait, à une certaine somme pour 
droit de communauté, mais seulement que 
leurs héritiers y fussent réduits.C'estun avan-



tage qu'ils ont voulu faire au survivant qui, 
d'ailleurs, à ce moyen, n'a plus rien à démêler 
avec les héritiers du prédécédé. » 

460 . Enfin la troisième clause estréglée par 
l'art. 1525 du Code civil portant : « Il est per­
mis aux époux de stipuler que la totalité de 
la communauté appartiendra au survivant ou 
à l'un d'eux seulement, sauf aux héritiers de 
l'autre à faire la reprise des apports et capi­
taux tombés dans la communauté, du chef de 
leur auteur. Cette stipulation n'est point ré­
putée un avantage sujet aux règles relatives 
aux donations, soit quant au fond, soit quant 
à la forme, mais simplement une convention 
de mariage et entre associés. » 

Néanmoins, si l'un des époux avait des en­
fants d'un premier lit, la convention pourrait, 
selon les cas, être réduite à la proportion dé­
terminée par l'art. 1098 du Code civil. Toul­
lier (t. 13 , n° 442) dit que cette opinion souf­
fre de grandes difficultés. Elle nous paraît 
commandée par l'art. 1527, § 3 , du Code civil 
(Delvincourt, t. 3 , p. 59 ; Bellot, t. 3, p. 309 
et suiv. ; Roll. de Vill., n° 778.) 

SECT. 8. — De la communauté à titre uni­
versel. 

4 6 1 . Les époux peuvent établir par leur 
contrat de mariage une communauté univer­
selle de leurs biens tant meubles qu'immeu­
bles, présents et à venir, ou de tous leurs biens 
présents seulement, ou de tous leurs biens à 
venir seulement (C. civ., 1526) . 

Ainsi, il y a trois sortes de communauté à 
titre universel. La première est celle qui com­
prend tous les biens, meubles et immeubles, 
présents et à venir, des époux : c'est la société 
omnium bonorum des Romains, adoptée par 
notre ancienne jurisprudence ( Pothier, Du 
contrat de société, n° 3 3 ; Domat, Lois civ., 
tit. de la société, sect. 3 , n° 4) , mais proscrite 
par le Code entre toutes personnes autres que 
les époux (C. civ., 1837 ). La seconde est 
celle dans laquelle on met tous les biens pré­
sents seulement. La troisième, celle dans la­
quelle on fait entrer tous les biens à venir 
seulement. 

4 6 2 . La communauté à titre universel étant 
une dérogation au droit commun, il en ré­
sulte : 

1° Que la clause portant, en termes géné­
raux, que les époux mettent en communauté 
tous leurs biens, ou même tous leurs biens 
meubles et immeubles, ne comprend pas les 

immeubles à venir, si ce n'est pour la jouis­
sance (arg. de l'art. 1542, g 2 , C. civ.); 

2° Que celle par laquelle les époux décla­
rent faire entrer en communauté leurs im­
meubles à venir, ne comprend pas les immeu­
bles présents; 

3° Que si la stipulation ne parle que des 
immeubles échéant par succession, ceux qui 
adviennent par donation ou legs n'y sont pas 
compris, à moins que la libéralité ne soit faite 
par un ascendant, comme nous l'avons dit 
n° 391 et suiv. ; et en sens inverse, que, s'il 
n'est parlé que des immeubles advenant par 
donation (ce qui comprend les legs), cela ne 
s'entend pas des immeubles qui échoient par 
succession. 

4 6 3 . Quant aux dettes, il est évident qu'elles 
suivent le sort des biens dont elles sont les 
charges, c'est-à-dire que si la communauté 
comprend tous les biens présents et à venir 
des époux, elle est chargée de toutes leurs 
dettes quelles qu'elles soient; si elle ne com­
prend que leursbiens présents, ou leurs biens 
futurs, elle n'est chargée que de leurs dettes 
présentes, ou de leurs dettes futures. 

464. Dans le cas de communauté univer­
selle de tous les biens présents et à venir des 
époux, toute la massse des biens existants se 
partage par moitié ; il n'y a lieu à aucun pré­
lèvement en faveur de l'un ou de l'autre des 
conjoints ; la femme renonçante n'a droit à 
aucune reprise, elle est seulement déchargée 
de toute contribution aux dettes. 

SECT. 9. — Dispositions communes aux huit 
sections précédentes. 

465 . Ce qui est dit aux huit sections ci-des­
sus ne limite pas à leurs dispositions précises 
les stipulations dont est susceptible la com­
munauté conventionnelle. Les époux peuvent 
faire toutes autres conventions, ainsi qu'il est 
dit à l'art. 1387, C. civ., et sauf les modifica­
tions portées par les art. 1388, 1389 et 1390 
du Code civil. 

466 . Néanmoins, dans le cas où il y aurait 
des enfants d'un précédent mariage, toute con­
vention qui tendrait, dans ses effets, à donner 
à l'un des époux au delà de la portion réglée 
par l'art. 1098, au titre des donations entre­
vifs et des testaments, sera sans effet pour 
tout l'excédant de cette portion ; mais les sim­
ples bénéfices résultant des travaux communs 
et des économies faites sur les revenus res­
pectifs, quoique inégaux, des deux époux, ne 
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sont pas considères comme un avantage fait 
au préjudice des enfants du premier lit (Ç, 
civ., 1 5 2 7 ) . 

Peu importerait que l'époux qui a des en­
fants d'un précédent mariage n'eût pas eu l'in­
tention de faire, à leur préjudice, un avantage 
à son conjoint; la loi ne s'attache qu'au fait: 
c'est le tort qu'il cause aux enfants qu'elle a 
voulu prévenir. Les termes des art. 1496 et 
1527 du Code civil ne laissent à cet égard 
aucun doute (Duranton, t. 15 , n° 239) . 

C'est pourquoi il n'y a aucune distinction à 
faire entre les biens apportés en mariage et 
ceux qui sont échus depuis; car ils contri­
buent également les uns et les autres à pro­
duire Veffet prohibé, c'est-à-dire un avantage 
excessif au nouveau conjoint (Duranton, 1.15, 
n° 241) . 

4 6 7 . Enfin, une dernière observation, c'est 
que la communauté conventionnelle reste sou­
mise aux règles de la communauté légale pour 
tous les cas auxquels il n'y a pas été dérogé 
implicitement ou explicitement par le contrat 
(C. civ., 1528). 

468 . Quant aux deux clauses de la section 9 
qui, dans le Code, termine le chapitre de la 
communauté, comme elles sont complètement 
étrangères à la matière de cet article, puis­
qu'elles sont des conventions exclusives de la 
communauté, elles ne peuvent trouver place 
ici; elles sont traitées sous les mots Régime 
exclusif de communauté et Séparation de 
biens. 

CHAP. 4 . — Questions transitoires. 

4 6 9 . Depuis la promulgation de la loi du 17 
niv. an n jusqu'à la publication du Code civil, 
les personnes régies antérieurement par des 
coutumes qui n'admettaient pas la commu­
nauté entre époux, ont pu, par leur contrat de 
mariage, adopter ce dernier régime. (Rouen, 
1 0 messidor an xm, Devillen. et Car. 2 . 2 . 68 ; 
J . P. 3° éd. ; D. A. 10, 285 ; — 16 août 1808, 
J . P . 3 E éd.; D. A. 10, 285 ; — 2 av .1824, J . P. 
3 E éd.; D. A. 10. 285 ; — 13 juin 1822, J . P. 
3 E éd. ; D. A. 10. 2 8 5 ; — 12 déc. 1822, J. P. 
3 E é d . ; D. A. 10. 2 8 6 ; — Cass. 29 fév. 1832, 
S.-V. 32 . 1. 249 ; J . P. 3 E éd.; D. P. 32. 1. 

3 7 4 ; — 11 juillet 1838, S.-V. 38 . 1. 671 ; J . P . 
1838. 2 . 6 7 ; D. P. 38 . 1. 357 . ) 

470. Avant le Code civil, les contrats de 
mariage, en Normandie, n'avaient pas besoin 
d'être passés devant notaires; ils pouvaient 
être valablement rédigés sous seings-privés. 

C O M M U N A U T É CONJUGALE. CHAP. 4 . 

(Rouen, 1 2 déc. 1 8 2 2 , J. P. 3 8 éd.; D. A. 
10. 286. ) 

4 7 1 . La coutume de Normandie est seule­
ment négative et non prohibitive de la com­
munauté. La femme mariée sous la coutume 
de Normandie avait, après le décès de son 
mari, et à titre de collaboration commune, 
une part dans les conquêts faits durant le 
mariage, laquelle était réglée d'après l'arti­
cle 329 de la Coutume, suivant le lieu de leur 
situation en cette province. (Cass. 18 juin (i) 
1835, S.-V. 3 5 . 1. 502 ; J . P. 3 E éd.; D. P. 35. 

1. 2 8 8 . ) 

472 . Cette part ne doit donc point être con­
sidérée comme un gain de survie ni un avan­
tage indirect, et la femme normande, mariée 
sous l'empire de la loi du 17 nivôse an n, sans 
contrat de mariage, peut réclamer cette part 
sur les meubles et conquêts délaissés par le 
mari : elle ne fait en cela qu'exercer sur ces 
biens un droit de propriété non aboli par 
l'article 61 delaloiprécitée. (Cass. 4 août 1806, 
S.-V. 6 . 1. 3 9 2 ; J . P. 3 E éd.; D. P. 6. 1. 534 ; 

— 16 janv. 1810, S.-V, 10. 1. 162 ; J. P. 3 E 

éd. ; D. A. 10. 287 ; — 25 mars 1819, S.-V. 
19. l . 4 0 9 ; J . P. 3 E éd.; D. A. 10 288 ; — 30 

mars 1825, S.-V. 26 . 1. 1 8 2 ; J . P. 3 E éd.; 
D. P. 25 . 1. 248 ; — 29 avril 1834, S.-V. 34. 
l. 351 ; J. P. 3 E éd. ) 

4 7 3 . Les droits de succession que la cou­
tume de Normandie accordait à la veuve sur 
les biens mobiliers de son mari, doivent être 
considérés comme des avantages matrimo­
niaux, que la loi du 17 nivôse an n, sur les 
successions,n'a point abolis. (Mêmes arrêts.) 

474. Il faut, pour interpréter une clause, 
se reporter a la loi sous laquelle elle a été sti­
pulée. Ainsi l'épouse normande qui, par suite 
d'un don mutuel fait pour le cas de survie entre 
elle et son mari depuis la loi du 17 nivose an n, 
mais avant le Codecivil, est devenue donataire 
de tout le mobilier qui appartiendrait à son 
époux au moment de son décès, ne peut ré­
clamer, comme faisant partie de ce mobilier, 
les renies acquises depuisle Code civil. (Caen, 
22 février 1823, J. P. 3 E éd.; D. A. 10. 288.) 

Par la même raison, les époux qui se sont 
mariés avant le Code civil, sous l'empire de 
statuts qui les faisaient succéder l'un à l'au­
tre pour tout ou partie de leurs biens, n'ont 

(1) Quelques recueils donnent, à tort, à cet arrêt 
la date du 15 juin. 



pis été dépouillés de ce droit ou de cette ex- f 
pectative par l'article 1390 du Code civil. 
( Bruxelles, 23 déc. 1806, S.-V. 7 . 2 . 4 2 ; J. P. 
3 e éd.; — Trêves, 5 janv 1807, S.-V. 7. 2 . 
2 0 2 ; J . P. 3 e éd. ; D. A. 10. 167;—Bruxelles, 
30 mars et 13 mai 1820, Devillen. et Car. 6. 
2. 241 ; J . P. 3 e éd.) 

475 . La femme mariée sous un statut qui 
lui interdisait l'aliénation de ses propres, n'a 
pas acquis le droit de les aliéner par la publi­
cation du Code civil. (Rouen, 21 avril 1809, 
S.-V. 9. 2. 327 ; J. P. 3 e éd.; D. A. 10. 166; 
— Cass. 19 déc. 1810, S.-V. 11 . l . 3 9 ; J . P. 
3 e éd.) 

476. La femme normande donataire, avant 
le Code civil, de tout le mobilier de son mari, 
est passible de toutes les dettes mobilières de 
celui-ci, Elle ne peut prétendre n'en être 
tenue que jusqu'à concurrence de son émolu­
ment, comparé avec la valeur des immeubles. 
(Caen, 22 février 1823, J . P. 3 e éd.; D. A. 
10. 288 . ) 

477. La légitime ou mariage avenant des 
filles normandes ne constituait point un droit 
de copropriété sur les biens héréditaires, mais 
seulement une créance sur ces mêmes biens, 
laquelle, depuis la loi du 11 brumaire an vu, 
n'a pu être conservée vis-à-vis des tiers qu'au 
moyen d'une inscription hypothécaire. (Cass. 
19 nov. 1822, S.-V- 2 3 . 1. 194; J. P. 3 e éd. ; 
D. A. 10. 290. ) 

478. La femme mariée sous l'empire d'un 
statut qui lui donnait un droit d'insistance ou 
de rétention sur les biens de son mari pour le 
paiement de sa dot, n'a pas perdu ce droit par 
les lois postérieures. (Cass. 19 prairial an vu, 
S.-V. 1. 1. 221 ; J . P. 3 e éd.; D. A. 10. 2 9 3 ; 
— Toulouse, 27 mai 1816, Devillen. et Car. 
5. 2 . 147; J . P . 3 e éd.; — Bordeaux, 19 avril 
1817; V. cet arrêt rapporté sous celui de rejet 
du 23 mars 1819 , S.-V. 19. 1. 354 ; J. P. 3 e 

éd.; D. A. 10. 239;—Bordeaux, 2 juill. 1828, 
J . P. 3 e édit.; — 17 nov. 1829, J . P. 3 e édit.; 
— 22 mars 1834, J. P. 3 e édit. ) 

479. Sous l'ancienne jurisprudence, l'aban­
don de la femme par son mari dissolvait la 
communauté existant entre eux sans contrat de 
mariage et en vertu d'un statutlocal ; par suite, 
et encore bien que la femme soit décédée sous 
le Code civil, le mari a pu être déclaré mal 
fondé à exercer, à titre de communauté, des 
droits dans la succession de sa femme. (Cass. 
4 août 1829, J . P, 3 B éd.; D. P. 29. î . 338. ) 

GLAJNDAZ. 

COMMUNAUTÉ D'HABITANTS. — C'est 
le nom que l'on donnait, dans l'ancien droit, 
à la généralité des habitants d'une ville, d'un 
bourg, d'un village, considérés collectivement 
sous le rapport de leurs intérêts communs. 
La loi du 14 décembre 1789 et celle du 4 
mars 1790 rappellent encore cette dénomi­
nation. « Il y aura, porte la dernière de ces 
deux lois, une municipalité, en chaque ville, 
bourg, paroisse ou communauté de campa­
gne. » — V. Commune, n° 9 . 

COMMUNAUTÉ RELIGIEUSE.— V. Con­
grégation religieuse. 

COMMUNAUX. — On désigne ainsi les 
biens fonds appartenant aux communes et 
dont les habitants jouissent en commun. 

§ 1 e r . — Origine des communaux. Ce 
qu'ils comprennent. 

§ 2. — Bases de répartition. — Droits des 
habitants. 

§ 3. — Règlements. — Pouvoir des conseils 
municipaux. 

§ 4 . — Réclamations. — Actions. 
§ 5 . — Compétence. 

Origine des communaux, 
qu'ils comprennent' 

Ce 

1 . L'usage de conserver certaines parties du 
territoire en commun, surtout pour le pâtu­
rage, remonte à une origine fort ancienne 
et se rattache à la constitution même des 
communes. — « Ces établissements, dit Hen-
rion de Pansey ( Des biens communaux ), se 
sont formés de diverses manières. Les habi­
tants les ont acquis, ou ils ont pris sur leurs 
propriétés privées pour se procurer une pro­
priété commune, ou ceux qui ont présidé au 
partage des terres ont jugé à propos d'en lais­
ser une partie dans l'indivis : Plerùmque à 
divisoribus agrorum ager compascuus relic-
tus est, ad pascendum communiter vicinis. 
Ailleurs, ce sont les seigneurs qui, pour fa­
voriser l'agriculture et la population, ont 
donné des portions de leur domaine aux ha­
bitants de leurs terres.» —V., au surplus, sur 
l'origine des biens communaux en général, le 
mot Commune, chap. 5 . 

2. Le caractère tout particulier de propriété 
commune, qui a été conservé à ces biens, les 
distingue éminemment des autres biens cuin-



munaux qui no s'exploitent qu'au profit de la 
cai>so municipale; sons le rapport des droits 
particuliers des habitants, il les assimile, jus­
qu'à un certain point, à la propriété privée. 

3. Aussi la conservation des communaux 
a-t-elle été de tous temps l'objet d'une solli 
citude particulière; et lorsqu'à une époque 
de détresse, le gouvernement impérial crut 
pouvoir s'emparer de tout l'actif des com­
munes, il en excepta expressément « les bois, 
pât is , pâturages, tourbières, et autres dont 
les habitants jouissent en commun. » (Loi 
du 20 mars 1813, art. 2. ) 

4. Les communaux comprennent générale­
ment tous les biens dont les fruits se perçoi­
vent en nature, soit qu'on les livre au pâtu­
rage des bestiaux, soit qu'on procède à une 
répartition de leurs produits. Plus spéciale­
ment, toutefois, et dans la pratique, on en 
restreint la dénomination aux pâtis, pâtu­
rages, marais et tourbières, ou terres suscep­
tibles de cultures annuelles. Les bois commu­
naux qui, dans le sens de notre définition, 
sont bien également des communaux, sont 
sonmis à des règles spéciales qui les ont fait 
classer dans une catégorie particulière (1). 
V. Affouage, Forêts. —Les landes, bruyères 
et autres terrains incultes dont la propriété 
a été attribuée aux communes par les lois des 
28 août 1792 et 10 juin 1793, ont d'ailleurs 
donné lieu à de nombreuses difficultés dont 
on s'occupera au mot Terres vaines et vagues 
— V. aussi Commune, ch. 5, sect. 2, § 2. 

5. Sous cette même dénomination de com­
munaux, on a souvent compris les droits d'u­
sage, d'affouage ou de parcours que les habi­
tants peuvent avoir sur les biens appartenant 
à d'autres communes ou à des particuliers. — 
Usages communs, telle est la dénomination 
fréquemment employée dans l'ancien droit 
pour désigner indistinctement lesbienscomme 
les droits possédés en commun par les habi-

(1) Nous ferons seulement remarquer ici qu'un 
communal en nature de pâturage, par exemple, 
ne peut être converti en bois et aménagé par 
l'administration forestière, sans que le conseil 
municipal ait été appelé à délibérer. En cas de 
contestation, il est statué par le conseil de pré­
fecture , sauf recours au Conseil d'état. (Code fo­
restier, art. 90.) — L'intérêt de la commune est 
surtout ce que le Conseil d'état prend en considé­
ration. (V. ord. du 23 avril 1832 [Commune d'Ar-
tiguelouve].) 

ges communaux, il y a néanmoins toute la 
différence qui sépare le droit de propriété du 
droit d'usage. Dans le premier cas, l'habitant 
exerce son droit sur son propre fonds, puis­
qu'il est.réellement copropriétaire des com­
munaux ; et ce droit est, par suite, suscep-
tiblede toutel 'étendueet des mêmes modifica­
tions que tout droit de jouissance qui s'exerce 
à titre de propriétaire. Dans le second, au con­
traire, il n'a sur le fonds d'autrui qu'un droit 
essentiellement limité et invariable, car ce 
droit suppose toujours un titre, une conven­
tion dont les règles fixes et précises, résultat du 
concours de deux volontés, ne pourraient être 
modifiées que de leur commun accord (l). 

§ 2 . — Bases de répartition. — Droits des 
habitants. 

6. Avant 1789, la jouissance des commu­
naux était très-diversement réglée. Chaque 
province, pour ainsi dire, avait ses usages que 
de nombreux édits du conseil du roi avaient 

(1) Par suite de la confusion qui a régné long­
temps dans la désignation de ces droits différents, 
a été agitée la question de savoir s i , lorsque les 
droits d'une commune sont énoncés dans un an­
cien t i tre, sous la dénomination d'usages, usages 
communs, usages des habitants, etc., sans autres 
expres .Mons, cela doit s'entendre des droits de 
propriété. Legrand [Comment, sur la coutume 
de Troyes, glose 3, n° 1); Mornac (sur la loi 3, 
ff. De serv. rust.), enseignaient l'affirmative. 
Mais l'opinion contraire est plus généralement 
suivie. (V. Bouhier, sur l'article 62 de la cout. 
de Bourgogne, n° 31 ; Henrion de Pansey, Dis­
sert, féodales, y Communaux, § 2; Merlin, 
Bépert., v° Usage, sect. 2, g 1, n" 4; Proudhon, 
t. 8, n°793; Curasson sur Proudhon, t. 8, 
W 814.) 

tants d'une même localité. En certains en­
droits, on les nommait uselles ; en d'autres. 
usines; et toujours, comme on le voit, par 
dérivation du mot usus, usage, comme si les 
habitants n'ayant en définitive que la jouis­
sance des uns et des autres, on ne devait dans 
tous les cas les considérer que comme de sim­
ples usagers. Le Code civil lui-même semble 
maintenir cette confusion, en définissant 
( art. 542 ) les biens communaux, « ceux à la 
propriété ou au produit desquels les habitants 
d'une ou de plusieurs communes ont un droit 
acquis. » — Entre la jouissance des commu­
naux proprement dits, et l'exercice des usa­



presque partout fixés. Sur quelques points du 
royaume, dans l 'Artois , par exemple, les 
communaux, concentrés dans un nombre li­
mité de familles, passaient par héritage à 
leurs descendants, moyennant certaines con­
ditions d'âge, de primogéniture, ou de rési­
dence, et ne faisaient retour à la commune 
qu'au cas où ces conditions n'étant plus rem­
plies par la famille titulaire, il y avait lieu 
d'investir d'autres habitants des mêmes droits. 
Quels que fussent, au surplus, les usages con­
sacrés, presque généralement la répartition 
des communaux était, avant tout, basée sur 
l'étendue des propriétés de chaque ayant 
droit. 

7. La loi du 10 ju in 1793 vint faire table 
rase, et en provoquant le partage, entre les 
habitants, des biens de toute nature que pos­
sédaient les communes, disposa que les par­
tages se feraient « par tête d'habitant domi­
cilié, de tout âge et de tout sexe, absent ou 
présent. » La même règle était-elle applica­
ble aux simples partages de jouissance des 
communaux? Fallait-il y voir d'ailleurs l'abo­
lition de tous les anciens usages et règle­
ments? D'après l'ensemble de la loi, on est 
autorisé à le penser (l). Néanmoins, dans un 
grand nombre de communes , les anciens rè­
glements continuèrent d'être observés; dans 
d'autres, où ils avaient été momentanément 
abandonnés, ils furent repris. Le gouverne­
ment crut devoir intervenir, et s'il ne put dis­
siper tous les doutes, du moins il trancha la 
difficulté en posant des règles uniformes et 
précises, qui sont encore aujourd'hui les 
bases de la matière. 

8. Un système mixte, sorte de transaction 
entre les anciennes habitudes et le droit nou­
veau, érigea en principes ces deux points, 
savoir: r observation des anciens usages et 
règlements partout où ils avaient été conservés 
sans interruption malgré la loi du 10 juin 
1 7 9 3 , mais avec faculté pour les conseils mu­
nicipaux d'adopter un nouveau mode de jouis­
sance ( V . infrà, n o s 12, 1 3 ) ; 2° répartition 
par feux entre tous les habitants, chefs de 
ménage , indistinctement. Telles sont du 
moins les règles générales qui ressortent d'un 
décret réglementaire du 9 brumaire an xm, 
ainsi que de divers autres décrets et avis du 

(1) En ce qui concerne l'abolition des anciens 
règlements, ce point a été regardé comme con­
stant. (V. ord. du 2S juill. 1827 [ville de Colmar.]) 

V . 

§ 2. 97 

Conseil d'état, qui , insérés au bulletin officiel, 
ont acquis force de loi ( Décr. des 20 juin 
1806 ; 6 janvier 1807; 6 juin 1811 ; Avis du 
Cons. d'état des 20 juill. 1807 et 26 avril 1808). 
Le mode de jouissance par /e« ; r ' a été adopté 
comme le plus équitable, « en ce qu'il pro­
portionne, porte l'avis du Conseil d'état du 
26 avril 180S, les distributions aux vrais be ­
soins des familles, sans favoriser exclusive­
ment, ou les plus gros propriétaires, ou les 
prolétaires. » 

9. Ces décrets et avis n'ont pas précisément 
défini ce qu'il faut entendre par feux. Sui­
vant le Code forestier (ar t . 105) , cette ex­
pression comprend tous les « chefs de famille 
ou de maison, ayant domicile réel et fixe dans 
la commune.»—V. Affouage, n o s i l , 12 et 13. 

L'énumération distincte des chefs dc^z-
mille ou de maison, indique évidemment que 
le droit de jouissance appartient à l 'habitant 
célibataire comme à l'habitant marié , du 
moment qu'il a ménage et feu particulier 
dans la commune. Ce droit s'étend aussi aux 
veufs, aux curés et desservants, à la femme 
séparée de corps, aux mineurs et interdits, 
aux ménages d'ouvriers attachés aux forges 
et aux usines, lorsqu'ils se trouvent dans les 
conditions que nous avons établies au mot 
Affouage, art. 3, g 1 e r . — V. ce mot. 

10. C'est la résidence surtout qui donne 
droit à la jouissance des communaux ; il ne 
suffirait pas du domicile légal tel que l'éta­
blissent les art. 102 et suiv. du Code civil. 
Celui qui cesse, par exemple, de résider dans 
une commune et qui ne supporte plus aucune 
des charges communales attachées à la qualité 
d'habitant, perd tous droits à la jouissance des 
communaux, encore bien que conservant un 
établissement dans la commune et y revenant 
par intervalles, il puisse, sous'd'autres r a p ­
ports, être considéré comme y ayant encore 
son domicile civil (Ord. du 16 mars 1830 
[Etienne]); il n'est plus habitant dans l'accep­
tion rigoureuse du mot ; il ne doit plus jouir 
des mêmes avantages. 

Le droit de l'habitant à la jouisssance des 
communaux est établi dès le moment de la 
fixation de domicile. — V. Affouage, n° 14. 

11 . C'est du reste un point constant et éga­
lement consacré par la jurisprudence que le 
droit aux communaux est inhérent au fait de 
l'habitation, et que si la jouissance n'en peut, 
par aucun motif, être refusée à celui qui est 

I réellement habitant, elle ne peut, en aucun 
7 » 
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cas, être accordée à celui qui ne possède pas 
CELTE qualité. Ainsi, l'étranger admis à établir 
s u n domicile en France, a droit aux commu­
naux (Cass. 2 6 fév. 1 8 3 8 , S.-V. 3 S . 1 . 2 8 0 ; 
J. P. 1 8 3 8 . 1 . 3 6 0 ; D. P. 3 8 . 1 . 4 3 2 ) . C'est là 
une compensation des contributions et autres 
charges communales auxquelles il est soumis 
comme tout autre habitant. 

De même, le fermier ou locataire d'un do­
maine, habitant la commune, doit être admis 
à l'exclusion du propriétaire forain; et il en 
est ainsi alors même que, par les clauses du 
bail, le propriétaire se serait réservé la jouis­
sance personnelle des communaux; une telle 
clause est considérée comme illicite et nulle. 
(Cass. 1 e r a o û t 1 8 4 2 , S.-V. 4 2 . 1 . 7 5 8 ; J . P . 
1 8 4 2 , 2 . 1 9 3 . ) ( 1 ) . 

. — Règlements. — Pouvoir des conseils 
municipaux. 

1 2 . Le décret du 9 brumaire an xm (V. su­
pra, n° 8) disposait que les anciens usages et 
règlements antérieurs à 1 7 9 3 , et qui avaient 
été conservés depuis, ne pourraient être chan­
gés qu'en vertu d'un décret rendu en Conseil 
d'état. Quant aux règlements postérieurs, il 
accordait bien aux conseils municipaux le 
droit de les changer, mais il donnait en même 
temps au préfet le pouvoir « d'approuver, de 
rejeter ou de modifier » les délibérations pri­
ses à ce sujet. C'était, dans tous les cas, ne 
laisser guère aux conseils municipaux que le 
droit d'initiative. Ces dispositions sont abro­
gées aujourd'hui par la loi du 18 juillet 1 8 3 7 , 

(1) C'est là une différence remarquable avec le 
droit de vaine pâture, que la loi des 28 septembre-
6 octobre 1791 réserve au contraire expressé­
ment au propriétaire. Mais la raison de cette 
différence est facile à saisir : si la jouissance des 
communaux est attribuée exclusivement aux habi­
tants , c'est, comme on l'a vu, que cette jouis­
sance est pour eux une juste compensation des 
charges communales qui pèsent exclusivement sur 
eux. Or, le propriétaire forain qui ne supporte 
pas ces charges, est évidemment sans droit pour 
réclamer les avantages dus aux habitants. Mais à 
l'égard de la vpine pâture, qui s'exerce, comme on 
le sait, sur toutes les terres ouvertes de la com­
mune, sa position n'est plus la même; qu'il ré­
side ou non dans la commune, il ne cesse de 
contribuer, par son contingent, à l'avantage dont 
profile la communauté : il est donc de toute 
équité que dans tous les cas son droit lui soit 
conservé. 

L 'X. § 3. 

qui, sans aucune distinction entre les anciens 
règlements et les nouveaux, a dessaisi, en cette 
matière, l'administration supérieure du pou-
voir qu'elle avait gardé jusqu'alors (Circu­
laire du ministre de l'intérieur du 2 8 septem­
bre 1 8 3 7 ) . « Les conseils municipaux, porte 
l'art. 17 de celte loi, règlent par leurs délibé­
rations... 3° le mode de jouissance et la répar­
tition des pâturages et fruits communaux 
autres que les bois, ainsi que les conditions à 
imposer aux parties prenantes. » L'art. 18 
donne bien encore, il est vrai, à l'adminis­
tration supérieure le pouvoir d'annuler, en 
certains cas, les règlements arrêtés par les 
conseils municipaux; mais pour qu'une déli­
bération du conseil municipal soit ainsi an­
nulée, il faut que cette délibération viole, soit 
une disposition de loi, soit un règlement d'ad­
ministration publique, ou qu'elle porte at­
teinte à des droits acquis ( V. n° 2 5 ) . En au­
cun cas l'administration ne peut aujourd'hui 
ni refaire ni modifier un règlement arrêté, 
pas plus qu'elle ne pourrait y procéder de 
piano. 

1 3 . Il est du reste assez essentiel de remar­
quer que, par l'effet implicite des mêmes dis­
positions, les anciens usages, que l'art. 105 du 
Code forestier a formellement consacrés à l'é­
gard des bois, el qui, d'après le décret du 
9 brumaire an xm, ne pouvaient, à l'égard 
des autres communaux, êtreabandonnés qu'en 
vertu d'un acte du gouvernement, cessenteom-
plétement d'avoir, en cette matière, l'autorité 
souveraine qui leur appartient ordinairement, 
en ce sens du moins que s'ils font loi pour les 
individus tant qu'ils sont conservés, rien 
n'empêche désormais les conseils municipaux 
de les remplacer par des règlements nouveaux. 
Cela résulte évidemment du sens général de 
la disposition ci-dessus reproduite, et même 
par argument à contrario, de l'exception 
qu'elle établit; car cette exception ne laisse 
pas douter que le silence du législateur n'ait 
été volontaire (art. 17 3 ° ) . 

1 4 . Du pouvoir illimité donné aux conseils 
municipaux découle, en première ligne, le 
droit de décider si les communaux seront 
laissés à la jouissance commune des habitants 
et sans aucune condition, ou si, en raison des 
besoins de la caisse municipale, il y a lieu, 
soit de les affermer, soit d'établir une cotisa­
tion sur les ayants droit. 

1 5 . Le droit de mettre les communaux en 
ferme nous paraît jusqu'à un certain point 



(1) II est essentiel, néanmoins, de ne pas con­
fondre les contributions assises sur les commu­
naux , avec les cotisations qui peuvent être im­
posées en outre aux ayants droit. Ce qui concerne 
les contributions proprement dites a été réglé 
par une loi du 26 germinal an xi , de laquelle il 
résulte : 1° que si tous les habitants ont un droit 
égal à la jouissance, la contribution se répartit 
(en cas d'insuffisance des revenus communaux) 
en centimes additionnels sur les contributions 
foncière, mobilière et somptuaire de tous les ha­
bitants; 2° que lorsque les habitants n'ont pas 
un droit égal à la jouissance des communaux, la 
répartition doit être faite par le maire, au prorata 
de la part qui appartient à chacun; 3° enfin que 
lorsqu'une partie seulement des habitants a droit 

aux frais d'administration, s'il y en a. Toute 
cotisation qui va au delà constitue, en réalité, 
une contribution extraordinaire contraire au 
principe de l'égale répartition de l'impôt. 
D'ailleurs, les communaux sont surtout la 
ressource du pauvre : il ne faut pas que son 
droit de jouissance puisse en aucun cas lui de­
venir onéreux. (V. , au surplus, Commune, 
n° 320.) 

17. Nous avons établi suprà, n o s 8 et suiv., 
que de la législation en vigueur ressortaient 
deux principes fondamentaux, savoir : 1° la 
répartition par feux ; 2° l 'attribution indivi­
duelle essentiellement attachée à la qualité 
d'habitant. Les règlements arrêtés par les 
conseils municipaux doivent doUc être tou­
jours en harmonie avec ces deux principes ; 
autrement, ils seraient susceptibles d'être an­
nulés, et leur force obligatoire pourrait être 
contestée; 

1 8 . Ainsi, en ce qui concerne la base de la 
répartition, un conseil municipal ne pourrait 
pas adopter un mode de partage réglé sur l'é­
tendue des propriétés, encore que ce fut pour 
revenir à d'anciens usages, si ces usages avaient 
été abandonnés (V. décr. et ord. du 20 ju in 
1806 [comm. d'Ecrameville], J . P . Jurisp. 
admin ; — 6 juin i S11 [hab. de Coulombiè-
res], J. P . Jurisp. admin.; — 24 janv. 1827 
[comm. d'Octeville], J. P. Jurisp. admin.; 
— 14 mai 1828 [Gacon], Jurisp. admin.), ni 
répartir la jouissance par tête comme le vou­
lait la loi de 1793. 

19 . De même, en ce qui concerne Fadmis-
sion des individus, un conseil municipal ne 
pourrait ni accorder la jouissance à des forains, 
même moyennant redevance, ni, par contre, 
la refuser à des habitants chefs de ménage, 
ou leur imposer telles conditions contraires 
au principe de leurs droits. 

20. A cet égard, s'est présentée la question 
de savoir si les conseils municipaux pouvaient 
légalement remettre en vigueur d'anciens 
usages d'après lesquels toute personne néehors 
de la commune où elle venait s'établir, devait 
verser dans la caisse municipale une somme 
d'argent pour être admise à la jouissance des 
communaux : ces taxes étaient autrefois dé­
signées, suivant les localités, sous les noms 
de droits d'entrée en jouissance, droits d'in-

à la jouissance, la répartition n'a lieu qu'entre 
eux, et toujours proportionnellement 4 leur jouis­
sance respective. 

exorbitant : ce n'est plus, à bien dire, en ré­
gler l'usage, c'est les soustraire à leur desti­
nation primitive, c'est leur ôler le caractère 
de communaux, pour les faire rentrer dans la 
classe des biens ordinaires de la commune. 
Le pouvoir des conseils municipaux à cet égard 
est néanmoins incontestable; non-seulement 
il résulte de la disposition ci-dessus reproduite 
et des autres dispositions du même article 17 , 
mais, dès avant la loi- de 1837 , il était for­
mellement consacré paruneordonnanee royale 
du 7 oct. 1818, restée en vigueur, et qui pré­
sente même ceci de remarquable qu'elle déro­
geait à cet égard aux dispositions restrictives 
du décret du 9 brumaire an xm, quant à la 
nécessité de l'autorisation du gouvernement. 
« Les biens des communautés d'habitants res­
tés en jouissance commune depuis la loi du 

10 juin i 7 9 3 , porte l'art. 1 e r de cette ordon­
nance, et que les conseils municipaux ne ju­
geront pas nécessaires à la dépaissance des 
troupeaux, pourront être affermés sans qu'il 
soit besoin de recourir à notre autorisation, 
lorsque la durée des baux n'excédera pas 
neuf années ; à l'effet de quoi, il est spéciale­
ment dérogé aux dispositions du décret du 
9 brumaire an xm. » 

16 . Quant au droit d'établir une cotisation, 
11 résulte non moins formellement du même 
art. 17, ainsi que de l'art. 31 de la même loi, 
qui compte les produits de cette nature au 
nombre des revenus ordinaires de la com­
mune. Bien que rien ne limite l'étendue de 
ce droit, nous pensons qu'il est d'une bonne 
administration que les cotisations soient peu 
élevées. En principe même, il nous paraîtrait 
qu'elles devraient être établies proportion­
nellement au montant des contributions (l) et 



colal. droits de bourgeoisie , etc. Le comité 
ilr 1 intérieur du Conseil d'état, consulté sur 
ce point et te fondant sur les dispositions de 
de l'article 542 du Code civil, a émis l'avis 
.( que. même en restreignant la qualité d'ha­
bitants à ceux qui sont domiciliés dans la 
commune, on ne pourrait, sans violer soit cet 
article, soit les articles 102 et suivants du 
même Code relatifs au domicile, établir, quant 
à la jouissance des biens communaux, entre 
les anciens et les nouveaux domiciliés, une dis­
tinction qui tendrait à exclure ces derniers de 
tout ou partie des droits acquis aux habitants 
en général ; que par conséquent, dans le cas où 
des conseils municipaux auraient exclu, par 
leurs délibérations, les nouveaux domiciliés 
de la jouissance des droits acquis aux autres 
habitants, ou les auraient assujettis, à raison 
de cette circonstance, à des conditions plus 
onéreuses, il y aurait l ieu, par les préfets, à 
prononcer l'annulation de ces délibérations 
pour violation d'une loi, en vertu de l'arti­
cle 18 de la loi du 18 juillet. 1837. » (1) 

21. Dans les limites qui viennent d'être in­
diquées, les conseils municipaux peuvent dé­
terminer tout à fait arbitrairement en quelle 
nature et de quelle manière les communaux 
seront livrés à la jouissance des habitants : si, 
par exemple, ils seront conservés en nature 
de pâturage , ou labourés et ensemencés, et 
vice versa. De même, ils peuvent régler les 
époques du pâturage, déterminer les portions 
de communaux qui y seront affectés suivant 
les saisons, fixer le nombre des bestiaux que 
chaque ayant droit pourra y envoyer, établir 
des déchéances contre ceux qui ne se confor­
meraient pas aux prescriptions arrêtées, etc., 
prendre enfin, en cette matière, toutes les me­
sures dérivant du pouvoir d'administration et 
de tutelle qui leur a été attribué. 

22. On a beaucoup agité la question de sa­
voir si les conseils municipaux pourraient en­
core aujourd'hui, soit en vertu de la loi du 
10 juin 1793, soit en vertu de celle du 18 jui l ­
let 1837, partager les communaux entre les 
habitants. Généralement on tend à leur re-

(1) Avis du 12 janvier 1838; circulaire du mi- S 
nistre de l'intérieur du 28 mars suivant. On 
peut voir aussi,dans le même sens, un arrêt, de la 
cour de Colmar, du 26 novembre 1836 (S.-V. 37. 
2. 230; J .P . 3« édit.; D. P. 38. 2. 88), maintenu 
sur pourvoi par arrêt de la Cour de cassation du 
9 avril 1838 (S.-V. 38. 1. 302; D. P. 38. 1. 349). 

fuser ce droit, et l'on se fonde principalement 
sur ce que les communes ne possédant qu'à la 
charge de transmettre leurs biens aux géné­
rations à venir, et n'étant en réalité qu'usu­
fruitières des biens dont elles jouissent, le 
partage entre les habitants actuels est une 
véritable spoliation, une usurpation destruc­
tive du pacte communal lui-même. On fait 
d'ailleurs valoir l'intérêt de l'agriculture et la 
nécessité de conserver des pâturages afin de 
favoriser l'éducation des bestiaux. Par son 
avis du 21 février 18 38, le Conseil d'état, con­
sidérant les lois de 1793 comme implicite­
ment abrogées par la législation ultérieure, 
s'est pleinement prononcé dans ce sens. Il ré­
sulte même de cet avis, que l'on doit considé­
rer comme prohibés, non-seulement les par­
tages de la pleine propriété des communaux, 
mais même les partages qui ne s'appliquant 
qu'à la jouissance usufruitière, auraient pour 
effet de concéder cette jouissance aux habi­
tants d'une époque, leur vie durant. 

23 . Nous adoptons complètement cette opi­
nion, en tant qu'il s'agirait de partages à titre 
gratuit. Dans cette hypothèse, en effet, le par­
tage des fonds communaux est véritablement 
la spoliation des générations futures. Quant 
au simple partage usufruitier, s'il n'a pas 
aussi complètement les mêmes caractères, il 
n'en est pas moins contraire aux principes, 
puisqu'il a pour effet de concentrer dans le 
nombre déterminé des chefs de famille d'une 
certaine époque, sans aucune compensation 
pour ceux qui viendront successivement ac­
croître la commune, des jouissances qui sont 
le patrimoine de tous. 

24. Mais nous ne saurions de même adopter 
l'opinion de quelques auteurs (Foucart, Droit 
adm., t. 2, p . 4 5 5 ; Lerat de Magnitot et De-
lamarre, Diction, de droit adm., v° Com­
munes), qui vont jusqu'à penser que le par­
tage des communaux est prohibé d'une ma­
nière tellement absolue, qu'il ne pourrait 
avoir lieu, même à titre onéreux, soit au 
moyen du paiement d'une somme déterminée 
par les prenant-part, soit au moyen d'une re­
devance établie au profit de la caisse muni­
cipale. Dans cette hypothèse, en effet, le par­
tage des communaux, soit usufruitier, soit 
même foncier, nous paraît perdre complète­
ment tous les caractères d'illégalité et de spo­
liation que l'on signale justement dans le cas 
d^un partage à litre gratuit. Ce n'est plus en 
réalité, s'il s'agit d'un partage foncier, qu'une 
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aliénation dont le prix représentera, dans la 
caisse municipale, la valeur du fonds aliéné; 
s'il s'agit d'un partage usufruitier, ce n'est 
plus qu'un bail à long terme dont le prix an­
nuel diminuera les charges de la commune, et 
tournera au profit des habitants à qui la jouis­
sance en nature viendrait à échapper. Restent 
donc seulement les considérations que l'on 
fait valoir sous le rapport de l'intérêt général 
ou de l'intérêt bien entendu des communes ; 
mais ces considérations, sans influence sur le 
fond du droit, doivent par cela même être 
écartées ; comme toutes questions d'économie 
politique, elles sont d'ailleurs plus ou moins 
contestables. 

§ 4 . — Réclamations. — Actions. 

25. Trois voies de recours sont ouvertes 
contre les délibérations des conseils munici­
paux aux habitants intéressés à la jouissance 
des communaux : 1° la réclamation auprès du 
conseil municipal lui-même, qui, ayant droit 
absolu de règlement, peut toujours réformer 
sa décision ; 2° la réclamation auprès du pré­
fet, en vertu de l'art. 18 de la loi du 18 juil­
let 1837, qui donne à ce fonctionnaire le droit 
d'annuler les délibérations des conseils mu­
nicipaux , soit d'office pour violation d'une 
loi ou d'un règlement d'administration publi­
que, soit sur la réclamation de tonte partie 
intéressée; 3° enfin l'action juridique devant 
les conseils de préfecture ou devant les tri­
bunaux. 

26. La réclamation auprès du conseil mu­
nicipal ne peut donner lieu à aucune dif­
ficulté; ce n 'es t , en quelque sor te , que 
la demande d'un plus ample informé, une 
supplique à l'égard de laquelle le conseil 
municipal peut indifféremment revenir sur 
sa délibération , ou passer outre. Cette sorte 
de réclamation n'est soumise à aucune règle; 
elle est, en conséquence, toujours recevable. 

27. Mais il n'en est pas de même des deux 
autres modes de recours. Du pouvoir absolu 
attribué aux conseils municipaux, il résulte 
nécessairement que le recours par la voie ad­
ministrative, tel qu'on l'en tendordinairement, 
c'est-à-dire le recours gracieux, n'est pas ad­
missible en cette matière : autrement, la li­
berté que l'on a voulu accorder aux com­
munes deviendrait complètement illusoire, 
et serait subordonnée au fait d'une seule ré­
clamation. Devant le préfet, comme devant 
le conseil de préfecture ou devant les tribu-

UJX. § 4. 101 

naux, l 'habitant qui réclame exerce une véri­
table action : il faut qu'il ait droit et qualité 
pour l 'intenter, c'est-à-dire qu'il puisse invo­
quer la violation de ses droits privés; et c'est 
là évidemment ce qu'on doit entendre par 
l'expression partie intéressée employée dans 
l'art. 18 de la loi de 1837. C'est d'ailleurs, 
on le sait, un principe constant que les 
habitants, considérés ut universilas, sont ré­
putés représentés par le conseil municipal, et 
qu'ils sont, dès lors, sans qualité pour atta­
quer ses délibérations. Quelques exemples 
feront saisir facilement ces principes. 

28. Ainsi , en ce qui concerne les règle­
ments généraux, tout habitant a incontesta­
blement le droit de réclamer contre la réso­
lution du conseil municipal qui établirait une 
répartition basée autrement que sur le nom­
bre de feux ou sur la qualité d'habitant; mais 
il serait sans droit comme sans qualité pour 
réclamer contre la délibération qui aurait dé­
cidé ou d'affermer les communaux, ou d'en 
mettre une partie en réserve, ou d'établir une 
cotisation sur les ayants droit, etc. Ce sont là 
des mesures administratives et réglementaires 
qui ne peuvent être l'objet d'aucun recours, 
si ce n'est auprès du pouvoir même de qui 
elles émanent, c'est-à-dire auprès du conseil 
municipal. 

29. En ce qui concerne les délibérations 
portant sur des points particuliers, tels que 
l'admission individuelle des copartageants, la 
répartition ou l'attribution des lots, etc., tout 
habitant aura également le droit de réclamer 
contre la délibération qui refuserait de l'ad­
mettre à la jouissance des communaux, ou 
qui limiterait sa jouissance à une portion 
plus faible que celle à laquelle il serait en 
droit de prétendre d'après les règlements ou 
les usages en vigueur, ou qui attribuerait à 
à un autre habitant le lot qui devrait lui re­
venir. Dans ces divers cas où ses droits 
privés se trouvent affectés, l 'habitant se pré­
sente non plus au nom de la communauté 
dont il fait partie, mais en vertu du droit qui 
appartient à tous les habitants de se préva­
loir, ut singuli, même contre la communauté 
entière représentée par le conseil municipal, 
des avantages qui leur appartiennent ut uni-
versitas; il a nécessairement action pour ré­
clamer sa part dans ces avantages. Mais il ne 
pourrait réclamer, non plus que prétendre à 
aucune action contre la délibération qui, en 
dehors de ce qui le touche privativement, ad-



mettrait toi ou toi individu à la jouissance dos 
communaux ordonn. du 18 avril 1821 [Ar-
m#l], J . P. Jurisp. adm.), ou attribuerait à 
un autre habitant la jouissance d'un lot de-
>onu tarant, même contrairement aux prin­
cipes de réversibilité fixés, si d'ailleurs il ne 
réclamait pas la jouissance de ce lot pour lui-
même (ord. du 21 juin 1830 [Derache], J . P. 
Jurisp. adm.); ou, enfin, qui. dans la réparti­
tion annuelle, accorderait à un copartageant 
une part plus forte que celle à laquelle il a 
droit, etc. Dans ces dernières hypothèses, en 
effet, les partageantsne pourraient se plaindre 
qu'en leur qualité de communistes. 

§' 5 . — Compétence. 

l'origine des communaux, il faut les considé­
rer comme étant la propriété indivise de chaque 
habitant; et à s'en tenir à ce principe, il fau-
drait effectivement admettre que les tribunaux 
sont seuls compétents. Mais ce serait perdre 
de vue que les communautés d'habitants ne 
sont pas restées à cet état primitif dans lequel 
elles n'étaient guère que des associations pri­
vées. Ce serait oublier qu'aujourd'hui, en de-30. La question de savoir quelle est l 'au­

torité compétente pour statuer sur les diffi- hors de ce qui touche directement au droit 
cultes qui peuvent s'élever relativement à la même de propriété resté sous la sauvegarde qui peuven 
jouissance des communaux est une question 
des plus controversées, et a fait naitre les opi­
nions les plus divergentes. Les uns, considé­
rant la répartition des communaux comme 
une opération administrative, en ont natu­
rellement conclu que les tribunaux adminis­
tratifs, c'est-à-dire les conseils de préfecture, 
étaient seuls compétents pour connaître des 
contestations auxquelles cette répartition peut 
donner lieu ; et ce n'est que par exception 
qu'ils admettent, en certainscas,la compétence 
des tribunaux (V. notamment Serrigny, Com 
pét. etproc. adm., t. 2, n o s 797 et suiv.). D'au 
très, partant d'un point de vue tout opposé 
admettent bien la compétence administrative, 
mais comme n'étant que le résultat d'une 
attribution tout à fait exceptionnelle qu'il 
faut étroitement renfermer dans ses limites 
Dans ce système, les conseils de préfecture, 
compétents, en vertu de la loi du 10 juin 1793, 
pour statuer sur toutes les difficultés qui ont 
trait aux règles du partage et à la manière de 
les expliquer, seraient sur tout autre point 
complètement incompétents (Dufour, Droit 
adm. t. 1 e r , p . 598 ). Enfin se présente un 
troisième système dont les partisans, considé 
rant le droit de chaque habitant à la jouissance 
des communaux comme inhérent au droit de 
propriété, se prononcent de la manière la plus 
absolue pour la compétence exclusive de l'au 
torité judiciaire. (Chauveau (Adolphe), Com 
pétenceet juridict. adm., t. 2, p . 377 n° 590, 
note.) 

3 1 . Entre ces diverses opinions, nous n'hé-

de l'autorité judiciaire, les communes, plus 
ou moins libres dans leur action, n'en sont 
pas moins placées sous la tutelle exclusive de 
l 'administration, pour tout ce qui touche à 
leur constitution et à leur régime intérieur. 
De cet état de choses, il faut, à notre sens, 
conclure que l'autorité administrative seule a 
le droit de décider toutes les questions qui 
louchent à la répartition des avantages com­
munaux, de même qu'il lui appartient exclu­
sivement de décider toutes les questions qui 
touchent à la répartition des charges commu­
nales. 

32. La législation nous paraît au surplus 
formelle. « Le directoire du département, 
porte la loi du 10 juin 1793 ( sect. 5, art. 2), 
prononcera... sur toutes les réclamations qui 
pourront s'élever à raison du mode de partage 
des biens communaux. » « La délibération 
du conseil, dit le décret du 9 brumaire an xm 
(ar t . 5. ) , relativement aux nouveaux règle­
ments délibérés par les conseils municipaux, 
sera, avec l'avis du sous-préfet, transmise au 
préfet qui l'approuvera, rejettera ou modifiera 
en conseil de préfecture, sauf, delà part du con­
seil municipal et même d'un ou de plusieurs 
habitants ou ayants droit à la jouissance, K 
recours au Conseil d'état (î). » La loi du 18 

(1) Les décrets ci-dessus indiqués des 20 juin 
1806, 6 janvier 1807 et 6 juin 1811, qui ont 
consacré la règle du mode de jouissance par feux 
(V. n° 8 ) , confirment pleinement cette interpré­
tation. En déclarant que ce mode était le seul 

sitons pas à adopter celle que nous avons ana­
lysée en première ligne, et à admettre la c o m ­

pétence exclusive de l 'administration, sauf 
à laisser, mais par exception seulement, an\-
tribunaux la solution de toutes les questions 
qui ne peuvent être décidées que par les rè­
gles du droit commun, suivant le principe 
général admis en matière de compétence ad­
ministrative. Sans doute, si l'on remonte à 



juillet 1837 ne s'explique pas sur ces divers 
points; après avoir attribué aux conseils mu­
nicipaux le pouvoir absolu de règlement, elle 
se borne à disposer que les délibérations de 
l'espèce pourront être annulées par le préfet 
(V. n° 25). Mais, par cette dernière disposition, 
comme par son silence sur les règles positives 
de compétence, il est évident qu'elle se réfère 
à la législation antérieure, et qu'elle n'a en­
tendu innover qu'en ce qui touche le mode 
d'approbation du règlement (V . lett. minist. 
du 4 avril 1839, Journal des Conseillers mu­
nicipaux, t. s, p. 208) . 

33 . Ceux qui contestent la compétence de 
l'administration soutiennent, il est vrai, que 
la disposition précitée de la loi de 1793 est 
seulement applicable aux partages fonciers, et 
que, comme sur ce dernier point l'attribution 
de compétence n'a été qu'un déclassement, on 
ne saurait par analogie l'étendre aux simples 
partages de jouissance. Mais l'ensemble et 
l'esprit de la loi se refusent également à une 
telle interprétation ; ce qu'on voulait alors 
évidemment, c'est que ces partages ne se fissent 
pas contrairement aux idées révolutionnaires; 
c'est que, pour arrivera ce résultat, l'adminis­
tration fût à même d'exercer une surveillance 
et une action incessantes. Or, les mêmes 
considérations s'appliquent certainement aux 
partages des jouissances comme au partage 
des fonds, et peut-être avec plus de force : 
car les partages de jouissance , par leur ca­
ractère de permanence, étaient, plus encore 
que les partages fonciers, susceptibles de per­
pétuer l'ancien état des choses, et de maintenir 
dans le pays les principes que l'on proscri­
vait (1). 

34. Objectera-t-on, relativement au décret 
du 9 brumaire an xm et à la loi de 18 37 , 
que leurs dispositions n'ont trait qu'à l'éta­
blissement des règlements généraux, et qu'on 

légal, en se prononçant contre d'anciens usages 
et règlements que les tribunaux persistaient à 
considérer comme étant encore en vigueur ( V. 
notamment le décret du 6 juin 1811, rendu sur 
conflit.), ces décrets ont, il nous semble, proclamé 
de la manière la plus formelle la compétence 
de l'administration. 

(1) V. une ordonnance du 5 décembre 1837 
{Commune de Ronceux), de laquelle il résulte 
bien évidemment que la loi du 10 juin 1793 a 
bien le sens que nous lui attribuons ici, et qui, 
sur ce point, est restée en vigueur. 

ne doit pas les étendre à l'exécution conten-
lieuse des mêmes actes, considérés sous les 
rapports purement individuels? Mais il y a au 
contraire entre ces deux points une liaison 
tellement intime qu'on ne saurait les séparer. 
Il est imposible d'admettre à la fois que la ju­
ridiction administrative sera seule compétente 
pour statuer sur l'établissement et la léga­
lité d'un règlement nouveau, et qu'elle ne le 
sera pas lorsqu'il s'agira d'interpréter le même 
acte et d'en faire l'application. 

35. Nous n'excepterons même pas, dans 
l'état actuel de la législation et en ce qui 
concerne tous les communaux autres que les 
bois, les contestations qui tiennent à la recon­
naissance, à la légalité et à l'inteprétation des 
anciens usages dans les localités où ils ont 
été conservés. Sans adopter ni rejeter ici , 
en ce qui concerne les bois, l'opinion con­
traire qui tend à prévaloir, nous ferons re­
marquer qu'à l'égard de cette espèce de com­
munaux , il y a une raison de décider toute 
différente. En matière de bois, le maintien 
des anciens usages est pour les habitants un 
droit acquis et consacré (Code forest., art. 105; 
loi du 1S juillet 1837, art. 17; V. au surplus 
suprà, n° 13), auquel ni le conseil municipal 
ni l'administration supérieure ne peuvent tou­
cher. On comprend très-bien, dans ce cas, 
la compétence des tribunaux; mais, à l'égard 
des autres communaux qui ne sont pas soumis 
aux mêmes règles, quelle serait la valeur 
morale de l'intervention de l'autorité judi­
ciaire? Si, dans sa lutte avec les habitants qui 
soutiennent qu'il existe un ancien usage, 
ou que cet usage doit être interprété différem­
ment , le conseil municipal succombe, il 
délibérera un nouveau mode de jouissance; 
et, sauf l'effet isolé, peut-être même contes­
table, du jugement rendu, la difficulté se trou­
vera tranchée dans un sens diamétralement 
opposé. Comment d'ailleurs concilier l'inter­
vention des tribunaux avec le pouvoir donné 
au préfet d'annuler d'office la délibération du 
conseil municipal, pour violation de la loi, et 
de statuer sur les réclamations desparties in­
téressées? Ou ce pouvoir deviendra tout à fait 
insignifiant, ou ce sera une cause de conflit 
sans cesse renaissante entre l'autorité admi­
nistrative et l'autorité judiciaire. Concluons 
donc qu'en cette matière, les usages existants, 
de même que les règlements écrits, sont des 
points d'administration qui échappent à l'ac-

| tion des tribunaux. ( V., comme consacrant 
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implicitement cette opinion, les ordonnances 
des 25 juillet 1827 [ville de Colinar ] et 
20 décemb. 18 37 [Pauline]. 

3G. Ces principes posés, il est facile de dé­
terminer les limites qui devront séparer la 
compétence administrative de la compétence 
judiciaire. On retombe sous l'empire des prin­
cipes généraux d'après lesquels l'administra­
tion, compétente pour statuer sur tout ce qui 
touche à ses attributions et à l'interprétation 
de ses actes, cesse de l'être toutes les fois qu'il 
ne s'agit plus que de prononcer sur des droits 
acquis, des titres privés, ou sur des questions 
dont la solution doit être fixée d'après les 
règles du droit commun. 

37. Mais en ce qui touche la compétence 
administrative, il importe, avant tout, de dé­
terminer comment elle se partagera entre le 
préfet et le conseil de préfecture, qui sont tous 
deux appelés à connaître des recours formés 
en cette matière : le premier, en vertu de 
l'article 18 précité de la loi de 1837 ; le se­
cond, en vertu de l'attribution générale qu'il 
lient de la loi du 28 pluviôse an vin. La loi 
de 1837 semble ne limiter en rien le pouvoir 
qu'elle donne au préfet, et tout ce qu'on peut 
en induire, c'est que, comme ce fonctionnaire 
ne peut annuler la délibération du conseil 
municipal que pour violation de la loi ou pour 
atteinte portée à des droits acquis, sa décision 
doit être considérée comme rendue en matière 
contenlieuse; et dès lors elle est susceptible de 
recours devant le ministre de l 'intérieur, et, 
par sui te , devant le Conseil d'état. Mais la 
nature différente du pouvoir dévolu à chacune 
de ces deux autorités indique suffisamment 
d'après quelle distinction la compétence doit 
se diviser entre elles. De même que le conseil 
de préfecture, qui ne peut prononcer qu'au 
cas de litige existant, et sur le seul objet du 
litige, ne pourra annuler par voie de disposi­
tion généraleles délibérations réglementaires, 
de même le préfet devra s'abstenir de statuer 
sur les réclamations qui, n 'ayanttrait qu'à des 
intérêts purement individuels, auraient un 
caractère juridique qui les fait tomber natu­
rellement dans le domaine du conseil de pré­
fecture. 

38. Ainsi, le préfet connaîtra des réclama­
tions dirigées contre le principe même des 
règlements; de celles formées contre les déli 
bérations par lesquelles le conseil munici­
pal aurait adopté une base de répartition 
contraire à la loi, ou arrêté une répartition 

(O.M.Ml .NE. 

annuelle autrement que d'après les règle­
ments en vigueur, ou réglé les cotisationsd'une 
manière inégale; enfin, le préfet connaîtra 
de toutes les difficultés touchant l'exécution 
des mesures générales. 

39. Les conseils de préfecture connaîtront 
de toutes les autres difficultés qui pourraient 
s'élever sur la répartition du produit des com­
munaux, au point de vue de l'attribution in­
dividuelle faite à chacun des ayants droit (dé­
cret du 22 juin 1811 [hérit iers Lacenaise]); 
de la constestation élevée sur l'attribution d'un 
lot qui, d'après d'anciens règlements restés en 
vigueur, doit faire retour à tel ou tel habitant 
(ord. du 26 déc. 1837 [ P a u l i n e ] ) ; de la 
question de savoir si un prétendant droit réu­
nit , indépendamment de la condition de do­
micile légal, les conditions de résidence et 
d'habitation voulues pour participer aux com­
munaux (ord. du 16 mars 18 36 [Etienne]). 

40. Aux t r ibunaux, enfin, appartiendra 
exclusivement de connaître : de la question 
de savoir si les prétendants droit possèdent 
domicile légal dans la commune (décret du 
20 sept. 1809 [Chol lez] ; ord. des 21 déc. 
1825 [commune de Baven t ] ; 27 août 1833 
[Tournois] ; 31 janv. 1834 [Bregand]) ; de 
toutes les difficultés fondées sur des litres an­
ciens et des conventions privées ( ordonn. des 
9 avril 1817 [ R i o m ] , 8 févr. 1831 [Renard 
et au t r e s ] , 8 juin 1832 [commune de Si-
ma ine ] , 4 fév. 1836 [commune de Coligny] ); 
des questions d'hérédité (ord. du 25 oct. 1826 
[P i t requin] ) ; et généralement de toutes les 
consteslations en dehors de l'interprétation 
des règlements et de leur application. Néan­
moins, en ce qui touche la compétence en 
matière d'affouage.—V. ce mot, art. 5. 

COMMUNE ( 1 ) . Ce mot s'applique indis­
tinctement aujourd'hui, dans le langage ad­
ministratif, à toute agrégation d'habitants, 
ville, bourg, ou simple village, qui a reçu 
de la loi l'institution municipale. 

Historique. 

CHAP. 1 e r . — Des réunions, divisions et for­
mations des communes. 

§ 1 e r . —Aperçu général. 

§ 2. — Formes à suivre. 

(1) Article de M. Davenne, chef de division au 
ministère de l'intérieur. 
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§ 3 . — Effets de la réunion ou de la dis­
traction. 

CHAP. 2. — De l'organisation municipale. 
SECT . i r e . — De la composition du corps 

municipal. 
SECT. 2. — Du maire et des adjoints. 

§ 1 e r . — Des nominations et remplace­
ments. 

§ 2. — Des incompatibilités. 
SKCT. 3 . — Des conseils municipaux. 

§ 1 e r . — De la composition des con­
seils municipaux. 

§ 2. — De l'élection des conseils muni­
cipaux. 

§ 3 . — Du renouvellement triennal des 
conseils municipaux. — Des va­
cances et des remplacements. 

§ 4. — Des assemblées des conseils mu­
nicipaux. 

§ 5 . — De la- dissolution des conseils 
municipaux. 

CHAP. 3 . — Des fonctions et de la compé­
tence du maire. 

CHAP. 4 . — Des attributions des conseils 
municipaux. 

CHAP. 5. — Des biens des commîmes sous le 
rapport de la propriété. 

SECT. l r e . — De la propriété communale 
sous le droit ancien. 

§ 1 e r . — Origine de la propriété commu­
nale. 

§ 2. — Sort de la propriété communale 
jusqu'en 1 789. 

SECT. 2. •— Lois révolutionnaires relatives 
aux biens communaux. 

§ 1 e r . — Réintégration des communes 
dans les biens usurpés sur elles par 
abus de la puissance féodale. 

§ 2. — Attribution aux communes des 
terres vaines et vagues, landes, etc. 

g 3 . — Delà faculté de rachat consacrée 
en faveur des communes par la loi 
du 10 juin 1793. 

SECT. 3 . — Atteintes portées à la pro­
priété communale depuis 1789 jus­
qu'à nos jours. 

§ 1 e r . — Aperçu général. 
§ 2 . — Main-mise par Vétal sur les biens 

communaux en 1793. — Dettes an­
ciennes des communes. — Compé­
tence. 

§ 3 . — Partage des biens communaux 
en vertu de la loi du 10 juin 1 793. 

§ 4 . — Usurpation des biens communaux. 
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§ 5. — Fente des biens des communes 
en vertu de la loi du 20 mars 1813. 

C H A P . 6. — De l'administration des biens des 
communes. 

§ i e r . — Dispositions générales. — Pou­
voirs des conseils municipaux. 

§ 2. — Acquisitions. 
g 3. — Aliénations. 
§ 4. — Echanges. 
§ 5. — Baux à ferme. 
§ 6. — Baux des propriétés bâties. 

CHAP. 7. — Dépenses et recettes des com­
munes. 

SECT. l r e . 

§ 1 e r 

§ 2 

§ 6 

§ 8 . 

§ 9-

g 10. 

— Dépenses obligatoires. 

• Entretien de Vhôtel de ville. 
—• Frais de bureau et d'impression. 
— Abonnement au Bulletin des lois. 
— Frais de recensement de la popu­
lation. 
— Frais des registres de Vètal civil 
et des tables décennales. 
— Traitement du receveur munici­
pal, du préposé en chef de Voctroi, 
et frais de perception. 
— Traitement des gardes des bois 
communaux et des gardes cham­
pêtres. 
— Traitement et frais de bureau 
des commissaires de police. 
— Pensions des employés munici­

paux et des commissaires de police. 
Frais de loyers et de répara­

tions du local de la justice de paix. 
— Achat et entretien du mobilier. 

g 11 . — Dépenses de la garde nationale. 
g 12. — Dépenses relatives à Vinstruc­

tion publique. 
g 13. — Indemnités de logement aux 

curés, desservants et autres ministres 
du culte. — Secours aux fabriques 
des églises. 

g 14. — Contingent delà commune dans 
la dépense des enfants trouvés et 
abandonnés. 

g 15. — Clôture des cimetières, etc. 
g 16. — Frais des plans d'alignement. 
g 17. — Frais et dépenses des conseils de 

prud'hommes. — Menus frais des 
chambres consultatives des arts et 
manufactures. 

g 18. — Contributions et prélèvements. 
§ 1 9 . — Dettes exigibles. 
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g 20. — Dépenses mises à la charge des 
eommunespar une disposition deloi. 

§ 2 1 . — Chemins vicinaux. 
g 22. — Frais de logement des prési­

dents des assises. 
g 23 . — Frais de voyage des indigents 

envoyés aux eaux. 
g 24. — Établissement des entrepôts de 

douanes. 
g 25 . — Entrelien des aliénés indigents. 
g 26 . — Frais de casernement. 

SECT. 2 . —Dépenses facultatives. — Ênu-
mération de ces dépenses. 

SECT. 3. — Recettes ordinaires. 
g 1 e r . — Produit en argent des biens 

communaux. 
g 2. — Cotisations imposées pour la 

jouissance des fruits qui se per­
çoivent en nature. 

g 3. — Centimes ordinaires affectés aux 
dépenses des communes. 

g 4. — Attributions sur les patentes. -
g 5. — Produit des octrois. 
g 6. — Droits des places dans les halles, 

foires, marchés et abattoirs. 
g 7. — Droits de stationnement. 
g 8. — Locations sur la voie publique. 
g 9. — Locations sur les ports. 
g 10. — Locations sur les rivières. 
g 11 . — Péages communaux. 
g 12. — Droits de pesage, mesurage et 

jaugeage. 
g 13. — Droits de voirie. 
g 14. — Concessions dans les cimetières. 
g 15. — Concession d'eau. 
g 16. — Enlèvement des boues et immon­

dices de la voie publique. 
g 17. — Produit des expéditions des actes 

administratifs. 
g 18. — Produit des expéditions des actes 

de l'état civil. 
g 19. — Produit des amendes. 
g 20. — Transport des corps et convois 

funèbres. 
g 2 1 . — Droits de magasinage dans les 

entrepôts de douane. 
g 22. — Taxes dépavage. 
g 23 . — Taxes pour travaux de salubrité 

et autres. 
g 24. — Eaux minérales. 
g 25 . — Droits de marque sur les étoffes 

et autres produits de fabrique. 
g 26. — Droits irrégulièrement établis. 

— Langueyage des porcs.— Colliers 

et marques pour les chiens. — Li­
vrets d'ouvriers. — Dépôt de maté­
riaux sur la voie publique. 

g F C T , 4 . __ Recettes extraordinaires. 
g jer^ — Contributions extraordinaires. 
§ 2. — Prix des biens aliénés. 
§ 3. — Remboursement des capitaux 

exigibles et des rentes rachetées. 
§ 4. — Produit des coupes extraordi­

naires de bois. 
§ 5. — Dons et legs. 
§ 6. — Emprunts. 
% 7. —Recettes extraordinaires acciden­

telles. 
CHAP. 8. — Responsabilité des communes. 

§ 1 e r . — Principe de la responsabilité 
des communes. — Loi du 10 vendé­
miaire an iv. 

§ 2. — Cas dans lesquels la loi du 10 
vendémiaire an iv est ou n'est pas 
applicable. 

§ 3. — A qui appartient l'action auto­
risée par la loi du 10 vendémiaire 
an iv. — Constatation des dégât*.— 
Procédure. 

§ 4. — De la réparation civile des dom­
mages-intérêts et de l'amende que les 
communes peuvent encourir. 

§ 5. — Répartition et paiement des 
sommes mises à la charge des com­
munes par suite de leur responsa­
bilité. 

CHAP. 9. — Des actions des communes. 
SECT. l r e . — A qui appartient l'exercice 

des actions communales. 
SECT. 2. — Autorisation nécessaire aux 

communes pour ester en justice. 
§ 1 e r . — Nécessité de Vautorisation. 
§ 2. — Comment et dans quel cas l'au­

torisation doit être accordée. 
$ 3. —Recours contre les arrêtésrendus 

par les conseils de préfecture en ma­
tière d'autorisation. 

§ 4. — Effet obligatoire de l'autorisation 

pour les tribunaux. v 

§ 5. — Nullité résultant du défaut d'au­
torisation. 

S E C T . 3 . — Actions actives et passives des 
sections de commune. 

SECT. 4. — Actions intentées contre lescom-
munes. 

SECT. 5. -— Transactions. 



t rès; par tant , point de corporations, point 
de communautés. La bourgeoisie ou classe 
moyenne n'était pas née encore, ou pour 
mieux dire, il n'existait réellement alors en 
France que deux classes: celle des vainqueurs 
et celle des opprimés. 

3. Toutefois, asservie ou indépendante, la 
commune prise à son origine, c'est-à-dire 
considérée comme simple agrégation d ' in­
dividus, et suivie à travers tous nos boule­
versements politiques, ne s'en montre pas 
moins de tout temps comme une des bases 
les plus solides de l'édifice social, et le germe 
peut-être le plus fécond de civilisation et de 
liberté. Isolée des pouvoirs politiques et sou­
vent en lutte avec eux , cette commune pr i ­
mitive a fondé, pour ainsi dire, au milieu des 
troubles qui bouleversaient le pays autour 
d'elle , le droit de propriété , la puissance de 
l'association, l'élection des magistrats locaux, 
l'imposition libre des taxes, c'est-à-dire les 
grands principes dont l'application générale 
devait être le fruit tardif d'un gouvernement 
régulier. 

4. On sait que ce ne fut que vers le dou­
zième siècle, sous le règne de Louis le Gros, 
que commença l'affranchissement des villes 
ou corps d'habitants. Ce prince, ou plutôt 
Suger, son minis t re , voulant opposer une 
digue aux envahissements de la tyrannie féo­
dale et s'assurer un point d'appui pour 
mieux la combattre, accorda à quelques villes 
des chartes d'émancipation , c'est-à-dire leur 
restitua leurs anciennes immunités, et par­
ticulièrement le droit de s'administrer elles-
mêmes. 

De leur côté, les villes, fatiguées du joug 
d'une si longue oppression , s'empressèrent 
de s'associer aux vues du souverain en se ra­
chetant, moyennant rançon au profit des sei­
gneurs, de l'état de servitude dans lequel 
elles gémissaient. Ce fut alors, sous une forme 
en quelque sorte synallagmatique, que l'af­
franchissement se propagea. Un pacte était 
conclu entre les nobles et les habitants ou 
manants, sous la garantie du clergé, et soumis 
à la sanction royale, en vertu de cet axiome 
du vieux droit français, qu'au royaume de 
France, nul ne peut faire ville de commune y 

sinon le roi ou avec le consentement du roi. 
(Beaumanoir, Cout. de Beauvoisis, chap. 50.) 

5. Dans ces sortes de pactes comme dans 
les chartes qui en prononçaient l 'approba­
tion , la ville affranchie était en effet qualifiée 

Historique. 

l . Dans notre droit public actuel, la 
grande unité administrative du royaume com­
prend quatre subdivisions principales, à sa­
voir : le département, l 'arrondissement, le 
canton et la commune. — V. Territoire 
(division du). 

Les trois premières , il faut le remarquer, 
sont de création moderne, et ne constituent 
guère qu'une agrégation plus ou moins con­
sidérable de territoires dont l'étendue et les 
limites furent arbitrairement fixées par le 
législateur, selon des intérêts et des besoins 
dont il se faisait le juge. La commune seule 
subsistait, en droit comme en fait, depuis 
des siècles, et la législation nouvelle n'a fait 
qu'en reconnaître et en consacrer l'existence. 
Cet élément primordial de toute organisation 
politique naît, en quelque sorte, de lui-même 
dans tout état social qui s'assoit et tend à se 
fixer. Après la famille vient la commune j 
dans l'ordre des intérêts sociaux. « La com­
m u n e , dit un de nos plus savants légistes, 
est un élément nécessaire de toute société 
civile ; elle a une individualité qui a sa source 
dans la nature elle-même. » (M. Macarel, 
Dr. adm., t. 1, p . 187.) 

2. Hâtons-nous toutefois d'ajouter que ce 
qui donne à la commune son caractère pro­
pre, en même temps que son importance 
réelle dans l 'état, ce n'est pas tant l'agglomé­
ration d'habitants dont elle se compose, que 
l'institution qu'elle reçoit, comme corps mo­
ral , des lois générales du pays. De là vient 
que, dans les premiers siècles de la féodalité, 
l'individualité communale avait é té , pour 
aiusi dire, complètement anéantie en France, 
bien qu'on y comptât un grand nombre de 
villes plus ou moins importantes, q u i , soit 
comme anciennes colonies, soit comme villes 
alliées, vectigales ou municipes, avaient joui , 
sous la domination romaine et même sous les 
premiers rois francs, des droits, privilèges et 
franchises attachés à l'état de cité, et que le 
régime féodal avait eu pour effet d'abolir. 

Tout ce qui n'était pas réputé noble était 
devenu serf dans ces temps de confusion et 
de désordre où la force tenait lieu de droit. 
Tel était le résultat de la conquête, tel était 
surtout l'effet absorbant de l'établissement 
féodal que toute liberté avait disparu du sol, 
la liberté d'association, comme toutes les au-
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communio ou communia : telle fut l'origine 
du mot commune. 

6. De ce rapide aperçu ressortenl, comme 
on voit, deux faits principaux ; à savoir : l°quc 
les chartes d'émancipation accordées par nos 
rois ne furent que la restitution de libertés 
et privilèges anciennement possédés par les 
communes; 2° qu'en se réservant l'octroi de 
ces chartes, l'autorité royale exerçait dès lors, 
à leur égard, un droit de tutelle, qui était 
dans la nature des choses et dont elle ne s'est 
jamais dessaisie. « Les communes sont tou­
jours mineures; le roi en est le tuteur légal.» 
(Henrion dePansey, Du pouvoir municipal, 
p . 330, édit. de 1822.) 

7. Le même acte qui instituait la commune 
réglait aussi, outre l'action du pouvoir mu­
nicipal et sa juridiction, les coutumes ou 
lois civiles et pénales, les franchises et pri­
vilèges de la cité, parmi lesquels figurait le 
droit de se défendre et de se garder elle-
même; l'obligation du service militaire en­
vers le seigneur ou le suzerain, ainsi que 
les autres charges communales; eniin , les 
redevances qui étaient le prix de l'affranchis­
sement (1). 

8. Mais la situation que les pactes et les 
chartes d'émancipation avaient faite aux 
communes , quant à leur administration et à 
leur régime, ne tarda pas à subir d'assez 
graves altérations. La création de juridictions 
spéciales pour le jugement des affaires civiles, 
criminelles et de police, et, plus tard, l 'insti­
tution des parlements , furent pour le nou­
veau pouvoir municipal une cause notable 
d'affaiblissement, qu'une politique prévoyante 
avait habilement calculée. 

« Ces municipalités, dit Henrion de Pan-

(1) Il parait constant que les premières villes 
qui furent affranchies, sont celles de Noyon et de 
Laon; puis successivement Beauvais, Saint-Quen­
t i n , Soissons, Ardres, Montpellier, Nismes, Ai-
gues-Mortes et autres. L'affranchissement profitant 
à la fois, d'une part, aux seigneurs et au souve­
rain par les redevances qu'il leur procurait, de 
l 'autre, aux habitants jaloux de reconquérir leurs 
droits, fit bientôt de rapides progrès. Les grands 
feudataires de la couronne suivirent l'exemple 
des rois leurs suzerains, et, vers le milieu du 
quinzième siècle, la plupart des communes de 
France furent affranchies. (V. Bréquigny, Recueil 
des ord. du Louvre, c. 11 ; Fabvier, Recherches 
sur les municipalités; Leber, Hist. crit. du pou­
voir municipal.) 

HISTORIQUE. 

sey, étant enfin parvenues à dépouiller la 
puissance féodale de ce qu'elle avait de me­
naçant pour l'ordre public et de plus op­
pressif pour les citoyens, l 'autorité royale, 
q u i , pendant toute la durée de cette lutte, 
les avait puissamment secondées , leur retira 
son appui et fit rentrer le pouvoir municipal 
dans ses limites naturelles. 

» Dès le commencement du quatorzième 
siècle, il perdit le droit de paix et de guerre 
par l'abolition des guerres privées. En 1563, 
il fut dépouillé de la connaissance des affaires 
commerciales par l'établissement des tribu­
naux consulaires. En 1579 , l'ordonnance de 
Biois lui enleva la juridiction criminelle; et 
depuis, toutes les branches de la juridiction 
civile dont il était investi, ont été successive­
ment replacées dans la compétence des tri­
bunaux ordinaires.» (Du pouvoir municipal, 
p. 12.) 

9. Toutefois, bien que restreints dans un 
cercle plus étroit, les droits essentiels dont 
les communes avaient reconquis la jouissance 
se maintinrent jusqu'à la fin du siècle der­
nier. Elles conservèrent notamment, ce qui 
est digne de remarque, le droit de choisir 
leurs magistrats, qui étaient nommés par voie 
d'élection. 

D'un autre côté, le droit de former, comme 
communauté d 'habi tants , une corporation 
s'administrant elle-même, droit qui , dans 
l'origine , semblait appartenir aux seules 
villes qui avaient reçu des chartes, fut, à la 
longue, étendu indistinctement à tous les 
corps d'habitants réunis en population agglo­
mérée. Longtemps avant 1789, bien qu'il ne 
fût pas permis d'établir dans le royaume au­
cune communauté sans lettres patentes, il 
était reconnu que les habitants de chaque 
ville, bourg ou paroisse, formaient entre 
eux une communauté ayant une existence 
légale, quand même ils n'auraient pas de 
charte de commune. Toutes les communautés 
oVhabitants jouissaient donc, à l'époque de 
la révolution, du droit de s'assembler pour 
délibérer de leurs affaires communes, et par 
suite, de celui de nommer des maires, éche-
vins, consuls et syndics, ou autres officiers, 
suivant l'usage du lieu, pour administrer 
leurs biens ; des assesseurs et collecteurs dans 
les lieux taillables pour l'assiette et le recou­
vrement de la taille; des messiers et autres 
préposés pour la garde des moissons, des vi­
gnes et autres fruits, etc. 



(1) « Si le pouvoir municipal est de l'essence de 
toutes les corporations d'habitants, dit encore le 
savant auteur que nous venons de citer (Henrion 
de Pansey, p . 22), les lois ne pouvant rien contre 
la nature des choses, il faut dire qu'elles ne peu­
vent ni supprimer les corps municipaux, ni priver 
les communes du droit de les élire. 

» Cependant toutes les fois qu'un gouvernement 
inquiet et jaloux évoque à lui le pouvoir muni­
cipal, et l'exerce en administrant les communes par 
des fonctionnaires de son choix et qu'il révoque à 
sa volonté, quelque dénomination qu'il donne à ces 
commissaires, il n'y a plus d'officiers municipaux.» 

Il ne faut pas oublier que celui qui tenait un 
tel langage était le premier magistrat d'une cour 
souveraine, et que c'est en 1822 qu'il parlait ainsi. 

(2) « Pouvons-nous, disait Hérault deSéchelles, 
rédacteur de la constitution de l'an m , ne pas 
conserver les municipalités? Ce serait une ingra-

titude envers la révolution, un crime contre la 
liberté, etc. » 

(1) C'est ce que la chambre des députés a re­
connu elle-même lors de la discussion de la loi 
sur l'administration municipale, du 18 juillet 
1837, en repoussant la proposition de la commis­
sion tendant à créer des assemblées cantonnales 
annuelles pour délibérer sur les intérêts collectffs 
des communes du canton ( séances des 11 et 13 
février 1837 ; V. Moniteur des 12 et 14 du même 
mois La question , au surplus, ne laisse pas 
d'être des plus graves, et les meilleurs esprits 
s'accordent à reconnaître qu'entre l'arrondisse­
ment et la commune, un lien administratif, quel 
qu'il soit, est peut-être nécessaire. —V. Départe­
ment. 

telle sorte que c'était, en réalité, l 'anéantir. 
D'une part, on voulait éviter les abus du ré­
gime antérieur à 17S9, et surtout, une diver­
sité de conditions qui choquait les idées d'é­
galité absolue poussées alors jusqu'aux plus 
extrêmes conséquences; de l'autre, on consi­
déra que, parmi les quarante mille communes 
que l'assemblée constituante avait reconnues, 
un grand nombre ne renfermaient pas en 
elles-mêmes les éléments d'une administra­
tion particulière. On chercha un remède à ces 
inconvénients, et l'on crut l'avoir trouvé dans 
une combinaison qui consistait à dépouiller 
du pouvoir municipal toutes les communes 
dont la population était inférieure à cinq mille 
habitants, pour les réunir dans une adminis­
tration collective concentrée au chef-lieu du 
canton. 

12. Mais si l'organisation cantonale favo­
risait des intérêts locaux auxquels les com­
munes isolément ne pouvaient pas toujours 
satisfaire, l'expérience ne tarda pas à prouver 
qu'on avait dépassé le but qu'il s'agissait d'at­
teindre, et qu'au fond, cette combinaison 
n'avait amené d'autre résultat que d'asser­
vir les communes ainsi forcément réunies 
à la commune chef-lieu, et de détruire l'u­
nité communale au profit de celle du can­
ton (l). 

Or ce déplacement d'autorité, celte confu­
sion d'intérêts aussi essentiellement distincts, 
froissaient inévitablement, non-seulement des 
amours-propres de localité et de longues ha­
bitudes, mais des sentiments naturels et des 
droits légitimes. 

Aussi la loi du 28 pluviôse an vm, qui ré­
tablit les municipalités telles qu'elles avaient 

Mais, du reste, à part ce droit d'élection, 
qui est le principe dominant de toute insti­
tution communale, il n'y avait aucune règle 
uniforme dans l'organisation et dans le mode 
d'administration des communes. La différence 
des coutumes et des privilèges accordés à des 
époques et sous des conditions également di­
verses, explique suffisamment ce défaut d'u­
niformité. 

10. Il serait superflu de retracer ici les rè­
gles si variables de l'ancienne législation com­
munale. Il nous suffira de rappeler succinc­
tement les modifications que la nouvelle or­
ganisation des communes a subies jusqu'à la 
loi du 21 mars 1831, qui leur a rendu, par le 
principe de l'élection appliqué à la nomina­
tion de leurs fonctionnaires, la plus précieuse 
de leurs libertés, ou plutôt la condition es­
sentielle de leur existence (1). 

11 . D'abord, l'assemblée constituante, en 
supprimant les anciens corps municipaux, 
avait décidé que « toutes les municipalités 
du royaume, soit de ville, soit de campagne, 
étant de même nature et sur la même ligne 
dans l'ordre de la constitution, porteraient le 
titre commun de muni dp alités. (Décret du 
14-18 décembre 1789 ; instruction annexée à 
cette loi. ) C'était reconnaître et consacrer en 
droit l'individualité communale, telle qu'elle 
existait au moment de la réorganisation gé­
nérale des pouvoirs publics; mais cette dis­
position ne fut que transitoire, e t , dans la 
constitution dont la convention eut bientôt à 
s'occuper, malgré un respect affecté pour le 
principe (2), on en modifia l'application de 
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été constituées en 17 89, bien qu'elle suppri­
mât l'élection des officiers municipaux cl abo­
lit ainsi la plus vitale des libertés communales, 
fut-elle accueillie généralement avec faveur. 

13. Sous le régime du consulat et de l'em­
pire, les fonctionnaires municipaux des villes 
de cinq mille habitants et au-dessus étaient 
nommés par le chef de l'état, sur la présenta­
tion du préfet. C'était le préfet qui nommait 
ceux des autres communes. 

Le gouvernement de la restauration trouva 
cet état de choses établi, et se borna à le con­
firmer (ordonn. du 30 déc. 1814 ) (l). Il s'est 
maintenu ainsi jusqu'à la loi du 20 mars 1831, 
qui a créé un droit nouveau, ou pour parler 
plus exaclement, qui a rétabli l'ancien droit 
public en cette matière. 

14. Nous prendrons cette dernière loi pour 
point de départdans l'exposé des règles de l'or­
ganisation des communes, de même que la loi 
de 1837 sur l'organisation municipale, ser­
vira de base à la partie de notre travail qui 
traitera des attributions. 

CHAP. 1 E R. —Des réunions, divisions et for­
mations de communes. 

§ 1 E R . — Aperçu général. 

15 . Dans notre organisation administrative 
actuelle, la commune, ainsi qu'on a pu s'en 
faire une idée par l'exposé qui précède, se 
présente avec un double caractère, savoir : 
1° comme expression de l'association d'inté­
rêts et de droits qui se forme naturellement 
entre tous les individus réunis sur le même 
territoire ; 2° comme constituant un corps po­
litique qui, dans l'état dont il forme une frac­
tion, a son individualité distincte et séparée, 
et une part d'autorité, qui lui est propre, sur 
les personnes et sur les choses comprises dans 
sa circonscription ; c'est ce que l'on désigne , 

(1) Rappelons toutefois que plus tard, sous la 
restauration, on sentit le besoin de satisfaire, sur 
ce point, aux légitimes exigences de l'intérêt local. 
La présentation, en 1828, d'une loi d'organisation 
départementale fondée sur le principe de l'élec­
tion, en est la preuve. 

C'était aussi dans la même pensée que, pendant 
les cent jours, un décret impérial, du 30 av. 1813, 
avait rétabli le système électif pour la nomination 
des maires et adjoints, et faisait revivre, à cet 
égard, les dispositions du décret de l'assemblée 
constituante, du 14 décembre 1789, ainsi que 
celles de l'instruction législative qui y fuit suite. 

CHAP. i f r . § 1 e r -

plus particulièrement sous le nom de muni­
cipalité. (V. Cormenin, Exposé desprhiri,,rs 
de législation qui président à l'adtninistra-

Lion des communes.) 

10. Considérées sous le premier point tic 
vue, les communes ont des droits qui leur sont 
exclusivement propres et qui, complètement 
indépendants de leur circonscription muni­
cipale, ne sauraient appartenir qu'à ceux qui 
occupent leur territoire : tels sont, par exem­
ple, les droits que les habitants de ce territoire 
possèdent sur l'ensemble des biens dont se 
compose la fortune communale. En effet, soit 
que ces droits proviennent de l'association 
primitive des familles dont la commune s'est 
formée, soit que les habitants lésaient depuis 
acquis en commun, ils dérivent incontesta­
blement du droit de propriété, et sont, à ce 
titre, à l'abri de toute atteinte (1). 

Dans cet ordre d'idées, la formation des 
communes est un fait social dont aucun pou­
voir ne saurait modifier les effets légaux (2). 

(1) C'est ce qu'avait parfaitement expliqué la 
loi du 10 juin 1793, relative au partage des biens 
communaux: 

« Une commune, dit cette loi (sect. l ' e , art. 2), 
est une sociéié de citoyens unis par des relations 
locales, soit qu'elle forme une municipalité parti­
culière, soit qu'elle fasse partie d'une autre mu­
nicipalité, de manière que si une municipalité est 
composée de plusieurs sections différentes, et que 
chacune d'elles ait des biens communaux séparés, 
les habitants de la section qui jouissait du bien 
communal, auront seuls droit au partage.» 

Déjà la constitution de 1791 avait dit auparavant 
(tit. 2, art. 8) : « Les citoyens français considérés 
sous le rapport des relations locales qui naissent 
de leur réunion dans les villes et dans de certains 
arrondissements du territoire des campagnes, 
forment les communes. » 

(2, On peut voir, dans ce sens et comme confir­
mant implicitement le principe, un arrêt de la 
Cour de cassation du l t l juillet 1839 (Devillen. et 
Car. 39. 1. 649j, qui a décidé qu'une commu­
nauté ou agrégation d'habitants, bien qu'elle ne 
formât pas une commune, a pu, si elle avait des 
intérêts collectifs et communs, acquérir par la 
possession immémoriale un droit de servitude de 
nature à appartenir ensuite à la commune, qui I 
été composée de cette agrégation d'habitants. 

Un autre arrêt du 30 mai 1837 (S.-V. 37.1. 1003; 
D. p. 37. 1. 3o8; J. P. 1837. 1. 567.) a en'ore 
jugé que, bien qu'une concession ait été primitive­
ment faite à plusieurs individus utsinguli, néan­
moins , lorsque les successeurs de ces individus 
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Le gouvernement n'a plus en conséquence à 
intervenir, en tout ce qui touche à l'exercice 
des droits de propriété appartenant aux com­
munes, que dans les limites de son pouvoir de 
tuteur et de surveillant de leurs intérêts. 

17. Mais, au point de vue municipal, il en 
est tout autrement. Comme corps politique, 
la commune, nous l'avons déjà dit, ne peut 
tirer son existence que de la constitution po­
litique du pays; comme fraction de l'état, son 
étendue et sa circonscription se rattachent à 
une division territoriale préexistante et à une 
organisation administrative supérieure; entin, 
comme.dépositaire d'une part d'autorité sur 
les personnes et sur les choses, son pouvoir 
est subordonné à la division générale des 
pouvoirs publics. 

18. Sous tous ces différents points de vue, la 
formation et la circonscription des communes 
sont donc des mesures administratives ou gou­
vernementales, qu'on ne saurait abandonner 
au hasard des circonstances, ni remettre au 
libre arbitre des communes elles-mêmes, sans 
exposer le pays à tomber dans l'anarchie, et 
qui néanmoins sont susceptibles d'être inces­
samment modifiées, suivant les nécessités 
qu'amène le temps ou que révèle l'expérience. 

19. Dans l'intérêt de l'état comme dans ce­
lui des communes, des règles fixes et précises 
étaient nécessaires; aussi le premier objet 
dont se soit occupée la loi du 18 juillet 1837, 
sur l'administration municipale, a été de ré­
gler les mesures relatives aux réunions, divi­
sions et formations des communes. Bien qu'il 
ne s'agisse point ici d'actes d'administration 
proprement dits, néanmoins la corrélation 
qui existe entre ces deux ordres de faits et de 
principes, ne permeltait pas de les séparer dans 
une loi d'attributions. L'acte qui supprime 
une commune, comme l'a fait remarquer le 
savant rapporteur de la loi à la chambre des 
députés (M. Vivien), équivaut à une sentence 
de mort civile; l'érection d'une commune 
nouvelle est la création d'un être public ap­
pelé à faire tous les actes de la vie adminis­
trative. Avant de s'occuper de l'administra-

viennent à former une communauté d'habitants, 
par exemple une section de commune, ils peuvent 
alors agir ut universi, pour la défense de la con­
cession faite à leurs auteurs, et sont, dans ce cas, 
valablement représentés par le maire de la com­
mune de laquelle ils dépendent. 

tion de la commune, le législateur devait donc 
logiquement tracer les règles à suivre dans 
des opérations qui intéressent aussi essentiel­
lement son existence. 

J§ 2 . — Formes à suivre. 

20. C'est d'abord par la voie d'une enquête 
dans les communes intéressées que le préfet 
doit s'éclairer sur la convenance et l'opportu 
nilé soit de la réunion, soit de la division.Cette 
enquête doit porter tant sur le projet en lui-
même que sur ses conditions (L. 1837, art. 2). 

2 1 . Les conseils municipaux sont naturel­
lement appelés à donner leur avis sur des 
projets qui touchent aussi directement à 
l'existence de l'agrégation communale et à son 
individualité. Mais le législateur a pensé qu'il 
était utile, en outre, que les plus imposés y 
fussent adjoints. Le conseil municipal peut 
être entraîné par des considérations person­
nelles : l'adjonction des plus imposés est or­
donnée pour que les intérêts de la propriété 
soient défendus (Bapport de M. Vivien, pré­
senté à la chambre des députés au nom de la 
commission, p. 34 ). C'est un principe nou­
veau introduit en cette matière par la loi du 
18 juillet 1837. Jusqu'alors, les plus imposés 
n'avaient été appelés à se réunir aux conseils 
municipaux que dans les cas d'impositions ex­
traordinaires en vertu de la loi de finances du 
15 mai 1818 (ar t . 40 ). Nous indiquerons ail­
leurs les formes dans lesquelles il doit être 
procédé à cet appel. 

L'avis préalable du conseil d'arrondisse­
ment et celui du conseil général sont égale­
ment exiges (art. 2 de la loi du 18 juil l . 1837). 

22 . La création d'une commission syndi­
cale (art. 3 ), pour le cas où le projet intéresse 
une section de commune, c'est-à-dire une 
fraction de territoire habitée, est encore une 
innovation de la loi de 1837. 

L'ancienne législation n'admettait les syn­
dicats de section qu'en cas de procès ou de 
contestation entre diverses parties d'une même 
commune, dont les intérêts pouvaient se trou­
ver opposés. 

Suivant un arrêté du gouvernement, du 
24 germinal an xi, ces commissions devaient 
toujours être composées de cinq membres. 
D'après la loi nouvelle, le nombre des mem­
bres est déterminé par un arrêté du préfet. 

Us sont élus par les électeurs municipaux 
domiciliés dans la section, et si le nombre des 
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§ 3. électeurs n'est pas double de celui des con­
seillers à élire, la commission est composée des 
plus imposés de la section. Elle nomme son 
président et donne son avis surle projet (art. 3). 

23 . L'instruction législative des 12-24 août 
1790 exigeait, § 3 , pour toute translation de 
territoire tendant à modifier la circonscription 
des départements, des arrondissements ou des 
cantons, l'intervention d'une loi. Du reste, 
elle se bornait aux prescriptions suivantes : 

« Il peut être à la convenance de plusieurs 
communes de se réunir en une seule munici­
palité. Il est dans l'esprit de l'assemblée na­
tionale de favoriser ces réunions, et les corps 
administratifs doivent tendre à les provoquer 
et à les multiplier par tous les moyens qui 
sont en leur pouvoir. » 

Depuis la constitution de l'an vin, les réu­
nions, séparations ou changements de limites 
de communes, qui n'intéressent point la cir­
conscription du département, de l'arrondis­
sement ou du canton, ont toujours été pro­
noncés par le gouvernement, bien qu'aucune 
loi ne lui en ait formellement attribué le pou­
voir. 

La loi de 1837 consacre à cet égard le droit 
ou plutôt la jurisprudence établie, sauf néan­
moins quelques réserves en cas de résistance 
de la part des conseils municipaux : ainsi, les 
réunions et distractions de communes qui 
modifient la composition territoriale d'un dé­
partement, d'un arrondissement ou d'un 
canton, ne peuvent être prononcées que par 
une loi (art. 4 ) . • 

Pour les autres réunions et distractions, il 
est statué par une ordonnance du roi, s'il y a 
consentement des conseils municipaux assis­
tés des plus imposés, et, à défaut de ce con­
sentement, pour les communes qui n'ont pas 
trois cents habitants, sur l'avis affirmatif du 
conseil général ( id. ) . 

Dans tous les autres cas, il ne peut être sta­
tué que par une loi (id. ) . 

24. Il ne faut pas confondre la réunion, 
division ou formation des communes avec 
leurs délimitations : ce sont là de simples rec­
tifications de territoire, qui se font à la suite 
des opérations du cadastre. Ces opérations 
sont purement administratives; elles ne bles­
sent en rien l'individualité communale (i). 

(1) Nous croyons devoir donner in extenso une 
circulaire du ministre de l'intérieur, du 30 avril 
1838, portant instruction sur l'application des 

§ 3 . 

— Effets de la réunion ou de la 
distraction. 

25. Nous avons établi, suprà, n° 10, qu'au 
point de vue de la propriété et des droits ac-

mesures indiquées par le titre 1 e r de la loi du 18 
juillet 1837 : 

« Monsieur le préfet, plusieurs questions m'ont 
été soumises à l'effet de savoir de quelle manière 
il doit être procédé aux diverses rectifications de 
limites entreprises par suite des opérations du ca­
dastre, depuis la promulgation de la loi du 18 
juillet 1837 sur l'administration municipale. Alin 
de prévenir les doutes auxquels pourrait donner 
lieu l'application des formalités prescrites par le 
titre 1 e r de cette loi, je crois devoir, monsieur le 
préfet, vous tracer d'une manière spéciale les rè­
gles à suivre pour instruire toutes les affaires de 
circonscription territoriale, conformément à l'es­
prit comme à la lettre de la loi. Je dois d'abord 
vous faire connaître que, d'après un avis du Con­
seil d'état, en date du 28 février dernier, bien 
que la loi du 18 juillet ait statué en termes gé­
néraux pour tous les cas de fractionnement de 
communes, elle n'a pas eu pour but de modifier 
les formes précédemment suivies pour la sup­
pression des enclaves et terrains prolongés, ou 
pour les simples rectifications de limites qui ont 
lieu chaque jour, par suite des opérations cadas­
trales. 11 vous suffira donc, monsieur le préfet, 
pour les projets de cette nature, de suivre les 
formes qui vous étaient indiquées par la circu­
laire ministérielle du 7 avril 1828. Yous aurez, en 
conséquence,à produire : 

» 1° Les délibérations des conseils municipaux; 
2° l'avis du géomètre en chef du cadastre ; 3° ce­
lui du directeur des contributions directes; 4°deux 
expéditions du plan des lieux; 5° un tableau in­
diquant l'étendue, la population, les revenus et 
les dépenses ordinaires des communes, ainsi que 
l'étendue des terrains à distraire ou à échanger, 
le nombre des habitants qu'ils renferment, et le 
revenu communal qu'ils produisent en centimes 
additionnels ; 6° les renseignements relatifs aux 
biens et aux droits communaux; 7° enfin votre 
avis motivé en forme d'arrêté. 

» Mais lorsqu'il s'agira d'une section de com­
mune ou bien d'une portion de territoire qui, 
sans porter ce nom, serait cependant assez con­
sidérable et assez peuplée pour que la distrac­
tion n'en puisse être opérée sans altérer sensible­
ment l'existence et la constitution delà commune, 
vous aurez soin, alors même que cette portion 
serait enclavée , de n'omettre aucune des forma­
lités exigées par le titre i » de la loi du 18 juillet. 
Vous devrez en conséquence : 

» 1" Faire procéder à une enquête, au sein des 
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q u i s , les communes ont des droits propres, 
complètement indépendants de leur circon­
scription municipale, et qui ne peuvent ap­
partenir qu'aux habitants établis sur leur ter­
ritoire. De là, une conséquence : c'est que les 
mesures qui changent la circonscription d'une 
commune, soit en lui donnant une délimita­
tion différente de celle qu'elle aurait eue jus­
qu'alors, soit en la réunissant à une autre, 
soit en distrayant une partie de son territoire 
pour en former une commune nouvelle, ne 
doivent porter aucune atteinte aux droits 
réels acquis à ses habitants, au moment du 
changement. Ce principe, que nous avons vu 

communes intéressées, en choisissant, autant que 
possible, le juge de paix du canton pour pré­
sider à cette enquête; 2° former une commission 
syndicale dans cette section ou portion de terri­
toire; 3° appeler les conseils municipaux à déli­
bérer, avec adjonction des plus imposés; 4° et 
soumettre l'affaire à l'examen du conseil d'arron­
dissement et du conseil général. 

» A toutes les pièces qui résulteront de l'ac­
complissement de ces formalités, vous aurez à 
joindre celles indiquées ci-dessus dans la pre­
mière catégorie, sous les n o s 2, 3, 4, 5, 6 et 7, 
en ayant soin de ne pas oublier, dans les ren­
seignements- relatifs aux biens communaux, la 
désignation des édifices servant à usage public , 
qui pourront se trouver sur les portions de terri­
toire à échanger ou à distraire. 

» Lorsque les propositions que vous aurez à 
me soumettre auront pour effet de modifier la 
circonscription d'un département, d'un arrondis­
sement ou d'un canton, elles exigeront le con­
cours du pouvoir législatif. Toutefois, vous pour­
rez , selon que l'opération sera minime ou impor­
tante, suivre l'une ou l'autre des deux manières 
de procéder que je viens de vous indiquer ; mais 
vous devrez, dans tous les cas, soumettre l'affaire 
au conseil d'arrondissement et au conseil général. 

» Enfin, dans ces circonstances, comme dans 
toutes celles où, par suite des dispositions du se­
cond paragraphe de l'article 4 de la loi, il de­
viendra nécessaire de porter l'affaire devant les 
chambres, vous aurez soin de produire, en double 
expédition, toutes les pièces dont se composeront 
les dossiers; le plan des lieux devra alors être 
fourni en triple expédition. Une quatrième copie 
de ce plan sera même indispensable, s'il s'agit 
d'opérer entre deux départements. » 

(Une autre circulaire du même ministre, en 
date du 1 e r octobre 1839, renferme, sur la rédac­
tion des plans à produire à l'appui des proposi­
tions , des instructions de détail que nous nous 
dispensons de rapporter ici.) 

V . 

rappelé dans la loi du 10 juin 1793, a été con­
sacré depuis par de nombreux arrêts. ( V . 
notamment Cass. 28 fév. et 13 mai 1828, S.-V. 
28. 1. 375 ; J. P . 3 e édit.; D. P. 28 . 1. 245 ; 
— décr. du 17 janv. 1813 [hameau des Sou-
p o i s ] ; ord. des 27 mai 1816 [commune de 
Trevesay] , 17 mars 1835 [Carpentier ] , 18 
nov. 18 38 [commune de Ploumil l iau] , 4 sept. 
18*40 [ commune de F o n s ] . ) 

26. Mais, lorsque les conditions d'existence 
d'une commune sont ainsi changées, deux 
choses sont à considérer :l° que parmi les biens 
qui peuvent lui appartenir, il en est qu'elle 
possède seulement ut universitas, et qui, des­
tinés par leur nature à un usage publ ic , ne 
peuvent, au cas de distraction, continuer d'ê­
tre possédés par indivis entre les habitants 
des localités précédemment réunies et désar­
mais séparées, n i , au cas-de réunion à une 
autre commune, rester la propriété exclusive 
d'une fraction seulement de la nouvelle m u ­
nicipalité. Tels sont généralement les biens 
qui composent ce qu'on appelle le domaine 
public municipal : les églises, les cimetières, 
les établissements publics, les rues, places, 
chemins, etc.; 2° que si, à l'égard des biens que 
la commune possède à titre privatif, un par­
tage, au cas de distraction, est toujours pos­
sible entre les deux localités disjointes, quel­
ques-uns seulement peuvent, au cas de réu­
nion, rester affectés à la jouissance exclusive 
des habitants d'une des fractions de la nou-
vcl lecommune : ce sont ceuxdont i l s jouissent 
en nature. ( V . Communaux et infrà, n° 27 . ) 
A l'égard de tous autres biens et droits, les 
nécessités de l'administration entraînent, on 
le comprend facilement, une confusion iné­
vitable; car, autrement, i l faudrait à la nou­
velle commune deux administrations distinc­
tes, deux budgets séparés, et la réunion ne 
serait, en quelque sorte , que nominale. ( V . 
Leber et de Puibusquc , Code munie. ann.f 

p. 344.) 

Le droit, sous ces deux rapports, doit donc, 
sinon céder, clu moins se plier au fait. C'est 
une transaction qui s'opère, une nouvelle so­
ciété qu'il s'agit de former. Les principes une 
fois posés, leur application se modifie néces­
sairement suivant les circonstances. 

27. Voici , sur ces divers points, le système 
établi par la loi du 18 juillet 1837. 

Elle décide d'abord ( art. 5 ), que les habi­
tants de la commune réunie à une autre com­
mune, conservent la jouissance exclusive des 
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biens dont /<•.< fruits se perçoivent en nature. 
C'est surtout aux pâturages et aux bois soumis 
à l'affouage que s'applique cette disposition. 
Ainsi les habitants de la section continuent à 
jouir Ml singuli, comme par le passé, des droits 
de dépaissance, d'affouage ou autres de même 
nature qui leur appartenaient avant la réu­
nion ; rien n'est changé sous ce rapport à 
l'état de possession. Mais ceci ne s'applique 
qu'aux biens en jouissance commune; quant 
anx autres propriétés productives, c'est-à-
dire à celles qui procurent un revenu en ar­
gent, il y a confusion nécessaire et d'ailleurs 
réciproque, du moins quant au produit,,entre 
les biens de la section réunie et ceux de la 
commune à laquelle est faite la réunion. En 
effet, la commune ou section réunie n'a ni 
n'e peut avoir d'administration particulière, 
de comptabilité spéciale; ses revenus ne peu­
vent donc qu'être versés dans la caisse muni­
cipale, et, dès lors, confondus avec les fonds 
affectés aux dépenses générales de la com­
munauté. En un mot , si le droit de pro­
priété demeure à la commune ou section 
réunie, le droit d'usufruit appartient désor­
mais à la commune entière : l 'unité commu­
nale le veut ainsi. 

Que si la section propriétaire, pour satis­
faire à ses besoins particuliers, a vendu tout 
ou partie de ses biens, et qu'une fraction du 
prix reste sans emploi, la commune a le droit 
d'en disposer pour l'usage général. Cette fa­
culté dérive non-seulement du principe de 
l 'unité communale, mais de la règle admi­
nistrative qui veut que lorsqu'un besoin se 
révèle, si la commune a des fonds libres en 
caisse, quelle qu'en soit l 'origine, elle en fasse 
emploi, plutôt que de recourir à des ressour­
ces extraordinaires, à des moyens extrêmes, 
tels que l'établissement d'un impôt addition­
nel, l'élévation des taxes locales, etc. (Déci-
sionsdu ministre de l ' intérieur du 1 e r fév.1837 
[ J u r a ] et du 16 juillet 1 842 [Creuse].) 

Il y a plus, c'est que si l 'intérêt bien en­
tendu de la commune l'exigeait, la vente d'un 
bien appartenant privativement à une section 
pourrait être autorisée au profit de la com­
mune entière, soit pour acquitter une dette 
exigible, soit, en cas de dépense urgente à 
faire, pour éviter le recours à une perception 
de centimes additionnels , qui surchargerait 
trop fortement les contribuables. 

Toutefois, si la section avait des besoins par­
ticuliers, le produit de cette vente devrait, 
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autant qu'il se pourrait, y être appliqué de 
préférence : tel serait le cas où il s'agirait de 
dépense concernant l'érection d'une chapelle, 
la construction d'une fontaine, d'un la­
voir, etc. (Décisions du ministre de l'inté­
rieur, 1 e r février 1837 [ Jura ] ; 28 juin 1844 
[Calvados], et autres espèces.) 

Quant à l'abus que pourraient faire de leur 
mandat des conseils municipaux, dont les 
membres seraient intéressés à grever une sec­
tion pour décharger d'autant celles auxquelles 
ils appartiennent, c'est au préfet à surveiller 
ces sortes d'injustices et à y mettre ordre en 
refusant de donner suite aux délibérations qui 
en seraient entachées ( id. ) . 

De semblables contestations ne peuvent ja­
mais, dans tous les cas, ressortir à l'autorité 
judiciaire, puisqu'elles portent uniquement 
sur la répartition des charges communales, 
qui est de la compétence exclusive de l'ad­
ministration (id. ) . 
• 28 . Quant aux édifices et autres immeubles 

servant à usage public, ils deviennent la pro­
priété de la commune à laquelle est faite la 
réunion (ar t . 5 de la loi du 18 juill. 1837). 

29 . C'est en conformité des mêmes principes 
que la loi décide (ar t . 6 ) , que la section de 
commune érigée en commune séparée ou réu­
nie à une autre commune , emporte la pro­
priété des biens qui lui appartiennent exclusi­
vement; que les immeubles servant à usage 
public, et situés sur son territoire, deviennent 
la propriété de la nouvelle commune ou delà 
commune à laquelle est faite la réunion. 

30. La question s'est élevée de savoir si, 
lorsque la séparation a eu lieu antérieure­
ment à la loi du 18 juillet 1837, la commune 
de formation nouvelle a droit à une indem­
nité pour les immeubles servant à usage pu­
blic qu'elle délaisse sur le territoire de l'autre 
commune, et quelle est, dans le cas de l'affir­
mative, l'autorité qui doit être appelée à ré­
gler l 'indemnité. 

Le ministre de l 'intérieur a pensé que le 
principe général de la non rétroactivité des 
lois s'opposait, dans ce cas, à l'application des 
dispositions de celle du îs juillet 1837. 

Antérieurement à cette loi, il n'existait pas 
de règle précise touchant le partage des biens 
indivis entre des communes qui viendraient 
à se séparer, et le droit commun était donc 
applicable; en sorte que s'il survenait une 
contestation à ce sujet, le débat était porté, 
soit devant les tr ibunaux civils, s'il s'agissait 
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de la propriété même ou de l'étendue des 
droits respectifs de propriété, soit devant le 
conseil de préfecture, s'il était seulement 
question du mode de partage : d'où cette con­
séquence qu'au fond et pour les séparations 
antérieures à la loi municipale de 1837, les 
communes nouvellement érigées peuvent pré­
tendre à une indemnité pour l 'abandon des 
édifices publics qu'elles délaissent. 

3 1 . Quant à la compétence, s'il s'élève au­
jourd 'hui des contestations entre les parties, 
soit sur le principe de l 'indemnité, soit sur 
sa quotité, l'attribution du droit de propriété 
n'étant plus en question, c'est, conformément 
à la règle posée par la loi nouvelle, à l 'auto­
rité administrative proprement dite qu'il ap­
partient de prononcer, et non aux conseils de 
préfecture, ni au Conseil d'état par la voie 
contentieuse. (Ord. du 25 août 1841 [com­
munes de Saint-Aybert et de Crespin, Nord], ) 

La loi du 18 juillet 1 837 veut, en effet 
(art. -7 ), que les conditions de la réunion ou 
de la distraction soient fixées par l'acte qui 
la prononce, c'est-à-dire par une ordonnance 
du roi rendue en la forme administrative, le 
comité de l'intérieur entendu, sur le rapport 
du ministre de ce département - et qu'alors 
même que la réunion ou la distraction ne 
pourrait être opérée que par la puissance de 
la loi, une ordonnance du roi intervienne ul­
térieurement pour régler au besoin ces con­
ditions ; sauf réserve, dans tous les cas, des 
questions de propriété. 

Les conséquences de la mesure devaient 
être, autant que possible, déterminées par la 
loi elle-même, afin que les communes fussent 
averties à l'avance des résultats qu'elle devait 
entraîner. Mais il était impossible de prévoir 
tous les cas et de les soumettre à une règle 
invariable; aussi une très-grande latitude est-
elle laissée à l'administration sous ce rapport. 

Parmi les conditions que le législateur a 
permis au pouvoir administratif de régler, en 
raison des intérêts particuliers et des circon­
stances locales dont lui seul peut être juge, 
il faut ranger spécialement le droit de par­
tage sur les biens communaux, celui des det­
tes , aussi bien que des fonds en caisse, 
c'est-à-dire de l'actif et du passif. L'ordon­
nance royale qui intervient doit donc statuer 
sur les prétentions réciproques des parties à 
cet égard. 

32. Dans tous les cas de réunion ou de frac- _ 
tionnemenl de communes, les conseils muni-
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cipaux sont dissous, et il est procédé immédia­
tement à des élections nouvelles (ar t . 8 de la 
loi ). Ceci est une conséquence forcée de la 
mesure et n'a pas besoin de commentaire. 

CHAP. 2. — De Vorganisation municipale. 

SECT. i r e . — De la composition du corps 
municipal. 

33 . Le corps municipal de chaque com­
mune se compose du maire, de ses adjoints et 
des conseillers municipaux. Les fonctions des 
maires, des adjoints et des conseillers m u n i ­
cipaux sont essentiellement gratui tes , et ne 
peuvent donner lieu à aucune indemnité ni 
frais de représentation (L. du 21 mars 1831 , 
art. 1 e r ) . 

SECT. 2. — Du maire et des adjoints. 

§ 1 e r . — Des nominations et remplacements. 

34. Les maires et les adjoints doivent être 
âgés de vingt-cinq ans accomplis; ils sont 
choisis parmi les membres du conseil munici­
pal ayant leur domicile réel (l) dans la com^ 
mune. Le roi nomme ceux des communes qui 
comptent trois mille habitants, et ceux de tous 
les chefs-lieux d'arrondissement, quelle qu'en 
soit la population. Us peuvent être suspendus 
par un arrêté du préfet, mais ils ne peuvent 
être révoqués que par une ordonnance du 
roi (art. 3 et 4 delà loi du 21 mars 1831). 

35. Il y a un seul adjoint dans les com­
munes de deux mille cinq cents habitants et 
au-dessous, deux dans celles de deux mille 
cinq cents à dix mille, et dans les communes 
d'une population supérieure , un adjoint de 
plus par chaque excédant de vingt mille ha­
bitants (art. 12 de la loi du 28 pluv. an v m ; 
art. 2 de la loi du 21 mars 1831). 

Lorsque la mer ou quelque autre obstacle 
rend difficiles, dangereuses ou momentané­
ment impossibles, les communications entre 

(1) Il est arrivé que des notaires ont été appelés 
aux fonctions de maire ou d'adjoint dans une 
commune où ils avaient un logement, mais qui 
n'était pas celle de leur résidence. Le garde des 
sceaux s'est opposé à ces nominations, attendu 
que tout notaire doit résider dans le lieu fixé 
par le gouvernement, sous peine d'être considéré 
comme démissionnaire, aux termes de l'art. 4 
de la loi du 25 ventôse an xi. 
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le chef-lieu cl une portion do la commune, 
un adjoint spécial, pris parmi les habitants 
decelle fraction, est nommé en sus du nombre 
ordinaire, et remplit les fonctions d'officier 
de l'étal civil dans celle partie détachée de la 
commune (1. du 21 mars 183.', art. 2). 

36. En cas d'absence ou d'empêchement, le 
maire est remplacé par l'adjoint disponible, 
le premier dans l'ordre des nominations 
{ibid., art. 5). 

Cet ordre est celui de l'ancienneté : ainsi 
l'adjoint le plus anciennement nommé est tou­
jours le premier adjoint, et si deux ou plu­
sieurs adjoints sont nommés par un môme 
acte, l'ordre dans lequel sont placés leurs 
noms détermine leurs rangs respectifs (cir­
culaire du min. de l ' in t . du 22 m a r s 1 832 ). 

En cas d 'absence ou d ' empêchement du 

maire et des adjoints , le ma i re est remplacé 
par le conseiller munic ipa l le p r e m i e r dans 

l'ordre du tableau, lequel est dressé suivant le 
nombre de suffrages obtenus (art. 5 de la loi 
du 21 mars 1831). 

Dans tous les cas , les conseillers munici-
.paux prennent rang entre eux selon le nom­
bre réel des suffrages qu'ils ont obtenus à 
l'élection en vertu de laquelle ils siègent dans 
le conseil, et non selon l'ancienneté (quand 
il y a eu élections partielles ou renouvellement 
par moitié). Ainsi chaque fois qu'il y a une 
élection nouvelle, le tableau des conseillers 
municipaux doit être dressé de nouveau, de 
manière que chacun des membres y prenne 
rang d'après le nombre réel des suffrages qui 
l'y ont appelé. (Avis du comité de l 'intérieur 
du 22 février 1832; circulaire du 22 mars de 
la même année.) 

37. Dans le cas où le maire et les adjoints 
cesseraient leurs fonctions par une cause quel­
conque avant la réélection du corps munici­
pal, le roi, ou le préfet en son nom, peut dési­
gner, sur la listedes électeurs de la commune, 
les citoyens qui exerceront provisoirement les 
fondions de maire et d'adjoints (art. 27 de la 
loi du 21 mars 1 831). 

38. Bien que l'art. 5 ne mentionne point 
d'exception pour les conseillers revêtus de 
fonctions incompatibles avec celles de maire, 
il serait cependant contraire aux principes 
établis par la loi de les appeler, même tem­
porairement, à l'exercice des places de maire 
et d'adjoint : ils doivent donc, à cet égard, 
être considérés comme en dehors du tableau 
(cire, du 22 mars 1832). 
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30. En cas de refus delà part des conseil­
lers appelés, à défaut de maire et d'adjoint, 
à prendre l'administration de la commune, 
l'autorité supérieure peut admettre des mo­
tifs légitimes d'excuse; mais elle doit insister 
quand elle juge ces excuses inadmissibles; et 
même or. pourrait induire des dispositions de 
la loi (art. 26), qu'il y a lieu de déclarer dé­
missionnaire le conseiller municipal qui re­
fuse d'accomplir une obligation attachée aux 
fonctions qu'il remplit, sauf, dans ce cas, à 
le mettre en demeure de se désister de son 
refus. 

Que si tous les membres d'un conseil mu­
nicipal se refusaient à l'accomplissement de 
ce devoir, il y aurait lieu à prononcer la dis­
solution de ce conseil, et le préfet devrait la 
proposer (cire, du 22 mars 18 3 2 ) . . 

4 0. Pour les places de maire et d'adjoint à 
la nomination du roi, le préfet adresse au mi­
nistre de l ' intérieur une liste de trois candi­
dats pris, comme il a été dit (n° 34), parmi les 
membres du conseil municipal ayant leur 
domicile réel dans la commune. Il attribue à 
chaque commune le nombre d'adjoints qu'elle 
doit avoir d'après l'art. 2 de la loi du 21 
mars 1.8-31. 

4 1 . Si, à l'époque de l'installation de la por­
tion renouvelée du conseil municipal, les 
nouveaux maire et adjoints ont été nommés, 
il est procédé à leur installation après celle 
des conseillers. Dans le cas contraire, l'admi­
nistration municipale reste entre les mains 
de celui ou de ceux des anciens maire et ad­
joints qui ont été réélus membres du conseil, 
sauf à les compléter parmi les conseillers mu­
nicipaux dans l'ordre du tableau, comme il a 
été dit n° 36. 

L 'installation des nouveaux maire et ad­
joints et leur prestation de serment ont lieu 
dans une séance du conseil municipal, et le 
procès-verbal en est transmis au préfet (cire, du 
18 sept. 1831 et du 10 juin 1S40). 

42. Il est du reste entendu que, dans le cas 
de révocation des maires et des adjoints, qui 
sont toujours pr is , comme nous l'avons dit 
tout à l'heure (n° 34), dans le conseil muni­
cipal, c'est la seule qualité de maire ou d'ad­
joint que leur enlève l'ordonnance royale de 
révocation , et qu'ils redeviennent ce qu'ils 
étaient auparavant, c'est-à-dire conseillers 
municipaux, caractère qu'ils tiennent de l'é­
lection et qu'ils ne pourraient perdre par un 
acte émané d'un autre pouvoir. 
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§ 2 . — Des incompatibilités. 

43. Il y a incompatibilité entre les fonc­
tions de maire ou d'adjoint et celles : 

1° Des membres des cours et tribunaux de 
première instance et des justices de paix (les 
juges suppléants de première instance et les 
suppléants déjuges de paix sont exceptés) ( l ) ; 

2° Des minisires des cultes (2); 
3° Des militaires et employés des armées de 

terre et de mer en activilé de service ou en 
disponibilité (3); 

4° Des ingénieurs des ponts et chaussées et 
des mines en activité de service; 

5° Des agents et employés des administra­
tions financières et des forcis (4) ; 

6° Des fonctionnaires et employés des col­
lèges communaux et des institutions pri­
maires ; 

7° Des commissaires et agents de police. 
Les fonctions de maire et d'adjoint sont 

également incompatibles avec le service de la 
garde nationale. 

Enfin les agents salariés du maire ne peu­
vent être ses adjoints (art. 6, 7 el 8, de la loi 
du 21 mars 1831). 

44. Outre ces dispositions expresses de la 
loi, il est des considérations qui, sans former 
des empêchements absolus, peuvent écarter 
en général des fonctions de maire et d'adjoint 
des citoyens que n'atteignent pas des exclu­
sions formelles. Ainsi, par exemple, un degré 
de parenté trop rapproché avec le percepteur 

(1) Les greffiers sont compris parmi les mem­
bres des cours et tribunaux de première instance 
et des justices de paix (cire, du 18 sept. 1831). 

(2) L'art. 6 de la loi a eu en vue les personnes 
qui sont revêtues d'un caractère sacerdotal, soit 
qu'elles exercent ou non leur ministère dans la 
commune (circul. du 18 sept. 1831). 

(3) On doit regarder comme étant encore en 
disponibilité les militaires et employés portés sur 
un cadre de remplacement, comme celui de l'in­
tendance militaire créé par l'ordonnance du 11 
décembre 1830. L'incompatibilité s'étend aux 
agens commissionnés des vivres, des hôpitaux, 
des transports, aux commis de la marine , etc. 
(circul. du 18 sept. 1831). 

(4) Le principal objet de la loi paraît avoir été 
de comprendre, dans cette exclusion, les gardes 
forestiers des communes et des établissements 
publics qui ont besoin , pour plusieurs actes r e ­
latifs à la poursuite des délits et contraventions, 
de recourir à l'assistance du maire ou de l'adjoint 
(circul. du 18 sept. 1831). 
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de la commune ou avec le garde champêtre, 
la nature de certaines professions qui placent 
ceux qui les exercent dans une dépendance 
habituelle du public, qui appellent dans leur 
domicile la surveillance de l'autorité munici­
pale ou qui les obligent à voyager fréquem­
ment (circul. des 18 sept. 1831 ct lOjuinlSlO). 

De même, bien que la loi ait permis, afin 
de ne pas trop restreindre les éléments du 
choix, surtout dans les petites communes, de 
confier les fonctions de maire et d'adjoint aux 
juges suppléants et aux suppléants de juge de 
paix, il y a des inconvénients à ce que ces der­
niers magistrats soient chargés de l'adminis­
tration municipale, en ce qu'ils peuvent se 
trouver juges de délits qu'ils auraient consta­
tés ou dénoncés en qualité de maire ou d'ad­
joint. 

C'est une considération à laquelle il faut 
avoir égard, mais qui doit céder cependant à 
l'avanîage évident du choix, et quelquefois à 
l'impossibilité d'en faire un autre (circul. des 
18 sept. 1831 et 10 juin 1 840). 

SECT. 3. — Des conseils municipaux. 

g 1 e r . — De la composition des conseils mu­
nicipaux. 

4 5. Le conseil municipal se compose, y com­
pris les maire et adjoints qui continuent d'en 
faire partie, savoir: De dix membres, dansles 
communes de cinq cents habitants et au-des­
sous; de douze, dans celles de cinq cents à 
quinze cents; de seize, dans celles de quinze 
cents à deux mille cinq cents ; de vingt-et-
un, dans celles de deux mille cinq cents à 
trois mille cinq cents; de vingt-trois, dans 
celles de trois mille cinq cents à dix mille ; de 
vingt-sept, dans celles de dix mille à trente 
mille; et de trente-six, dans celles d'une po­
pulation de trente mille âmes et au-dessus. 

4 6. C'est au préfet qu'il appartient de dé­
terminer, d'après le recensement officiel, le 
nombre démembres dont un conseil municipal 
doit être composé (ordonn. des 24 oct. 1832, 
19 juin 1835, 5 déc. 1837, 1 1 janv., 28 mai et 
4 juillet 1838). 

4 7. Dans les communes où il y a plus de trois 
adjoints, le conseil municipal est augmenté 
d'un nombre de membres égala celui des ad­
joints au-dessus de trois. 

Dans celles où il a été nommé un ou plu­
sieurs adjoints spéciaux ou supplémentaires 
en verlu de l'art. 2 de la loi du 21 mars 1831 , 
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le conseil municipal est également augmenté 
d'un nombre égal à celui de ces adjoints (L.du 
21 mars 1831, art. 9) . 

48. Les membres du conseil municipal sont 
tous choisis sur la liste des électeurs commu­
naux, et les trois quarts au moins parmi les 
électeurs domiciliés dans la commune. 

Les deux tiers sont nécessairement choisis 
parmi les électeurs censitaires, l 'autre tiers 
parmi les électeurs adjoints (L . du 21 mars 
1831, art. 15 et 16). 

49. Les conseillers municipaux doivent être 
âgés de vingt-cinq ans accomplis. Us sont élus 
pour six ans et toujours rééligibles(i'ô*d., art. 
17). 

50. Les préfets, sous-préfets, secrétaires gé­
néraux et conseillers de préfecture, les mi­
nistres des divers cultes en exercice dans la 
commune, les comptables des revenus com­
munaux et tout agent salarié par la commune, 
ne peuvent faire partie du conseil municipal. 

Nul ne peut être membre de deux conseils 
municipaux (ibid., art. 17 et 18) . 

5 1 . Dans les communes de cinq cents âmes 
et au-dessus, les parents au degré de père, de 
fils, de frère, et les alliés au même degré, ne 
peuvent être en même temps membres du 
même conseil municipal. 

Telles sont aujourd'hui les seules incompa­
tibilités que la loi admette dans la composi­
tion des conseils municipaux, toutes disposi­
tions antérieures à cet égard étant abrogées 
[ibid., art. 20 et 21). 

52. La qualité de conseiller municipal se 
perd par la privation des droits civiques, par 
l'absence à trois convocations consécutives, 
sans motifs légitimes d'excuses (L . 21 mars 
1831, art. 26) (l), par les empêchements et in­
compatibilités que la loi a prévus; enfin par le 
refus de serment (2). Le préfet doit prendre 

(1) Il a été reconnu que par convocations 
consécutives, on ne doit pas entendre les séances 
consécutives d'une même session, mais trois ses­
sions consécutives, soit ordinaires, soit extraordi­
naires (circul. du 21 août 1840). 

(2) Sont considérés comme démissionnaires, 
ceux qui, dans les quinze jours après l'installa­
tion, ou dans la quinzaine après une mise en de­
meure , négligeraient de prêter le serment de 
fidélité au roi des Français, et d'obéissance à la 
charte constitutionnelle et aux lois du royaume. 
Remarquons toutefois que la loi du 21 mars 1831 
n'exige le serment que des électeurs (art. 47) ; 
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des arrêtés à l'effet d'exclure les membres qui 
se trouvent dans ces différentes positions (cir­
cul. des 30 nov. 1 8 3 1 , 10 septembre 1834, 
21 avril 1840 ; ordonn. du 30 avril 1832). 

53 . Mais la perte, par un conseiller muni­
cipal, du titre en vertu duquel il était élec­
teur à l'époque où il a été appelé au conseil, 
ne l'empêche pas de continuer d'y siéger 
jusqu'à l'expiration du terme légal de ses 
fonctions. — V. infrà, n° 59. 

§ 2 . — De l'élection des conseillers munici­
paux. 

V. Élections municipales. 

§ 3 . — Du renouvellement triennal des con­
seils municipaux. — Des vacances et des 
remplacements. 

54. Les conseils municipaux sont renou­
velés par moitié tous les trois ans (art. 17 de 
la loi du 21 mars 18 31 ), et par la voie du sort. 
Quand le nombre des conseillers est impair, 
la moitié sortant doit être la fraction la plus 
forte (art. 53). 

Dans les communes qui comptent deux 
mille cinq cents habitants et au-dessus, ces 
renouvellements s'opèrent par section, afin 
d'assurer à chacune des sections, tous les trois 
ans, le droit de concourir à la formation du 
conseil municipal. 

Quand le nombre des conseillers n'est pas 
exactement divisible par celui des sections, 
chaque section conserve pendant trois ans le 
nombre de conseillers qui lui a été attribué 
à la dernière élection triennale (circul. du 22 
juill . 1834; ord. du 9 sept, suivant). 

55. L'accroissement ou la diminution de 
population résultant d'un nouveau recense­
ment ne donne pas lieu immédiatement à 
l'accroissement ou à la diminution du nombre 
des conseillers municipaux, fixé par l'art. 9 
de la loi du 21 mars. En cas de diminution, 
il faut laisser au temps à réduire le conseil 
dans ses nouvelles limites. En cas d'augmen­
tation (ce qui arrive plus fréquemment), il 
n'y a lieu à augmenter le nombre des con­
seillers que quand il est réduit aux trois 

mais il est prescrit à tous les fonctionnaires pu­
blics par l'art. 1 e r de la loi du 31 août 1830, et 
cette obligation est toujours subsistante, puisque 
cette loi ne stipulait pas pour les seuls fonction­
naires alors en exercice. Le ministre de l'intérieur 
était donc fondé à en faire l'application aux con­
seillers municipaux. 
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quarts (circul. des 30 déc. 1831 et 10 sept. 
1834). 

56. S'il existe des places vacantes dans le 
conseil municipal au moment de la réélec­
tion, ces vacances comptent en déduction du 
contingent qui doit sortir, soit du conseil 
entier, soit de chaque section, selon le mode 
d'après lequel on procède. Si ces vacances 
excèdent le contingent qui doit sortir, l'ex­
cédant donne lieu à un remplacement qui 
s'opère conformément à l'art. '22 de la loi , 
et les conseillers ainsi élus appartiennent 
à l'ancienne moitié qui doit cesser ses fonc­
tions. 

Quand une section a perdu par décès ou par 
démission plus de la moitié de son contin­
gent, elle doit être complétée par deux élec­
tions successives : une pour la moitié à nom­
mer actuellement, et l'autre pour la moitié 
sortant (1). 

57. Les opérations du tirage au sort se font 
dans une réunion publique des membres du 
conseil municipal, soit pendant une session 
ordinaire, soit dans une réunion spéciale 
que le préfet autorise à cet effet (circul. du 
22 juillet 1834). 

Cette opération doit avoir lieu huit jours 
au moins avant les élections, ou avant la 
réunion de la première section , si la com­
mune en compte plusieurs (circul. du 10 sept. 
1834) (2). 

(1) C'est dans cet esprit et suivant ces prin­
cipes, qu'ont statué les ordonnances royales des 
25 mars et 10 septembre 1834, 12 février 1837, 
18 janvier et 20 avril 1840, relatives aux réélec­
tions de l'année. 

Enfin, l'ordonnance du 21 janvier 1843 dis­
pose que les conseils municipaux qui seraient 
élus intégralement après le 1 e r février, soit pour 
insuffisance du nombre, soit par suite de disso­
lution, soit pour cause de changement de cir­
conscription territoriale, ne seront point renou­
velés par moitié avant 1846, et que, si le nombre 
des places vacantes exige le complètement d'un 
conseil avant l'époque fixée pour le renouvelle­
ment triennal de 1843, suivant ce que prescrit 
l'art. 22 de la loi du 21 mars 1831, il sera procédé 
sur-le-champ au renouvellement de la moitié sor­
tant, puis à la nomination aux places vacantes 
dans l'autre moitié. 

(2) Le tirage au sort est une opération pure­
ment administrative qui doit s'effectuer selon les 
instructions du préfet. Les difficultés auxquelles 
elle peut donner lieu sont de nature à être jugées 
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58. Une ordonnance du roi fixe l'époque 
du renouvellement triennal des conseils mu­
nicipaux, qui s'opère simultanément dans 
toutes les communes, sauf : 1° celles où il y 
a été procédé dans l'intervalle ( comme il 
est dit au n° 56 ci-dessus) ; 2° celles de for­
mation nouvelle, et celles où la circonscrip­
tion ayant été modifiée, il est nécessaire de 
dresser de nouvelles listes avant de procéder 
aux réélections. 

59. Le conseiller municipal qui a perdu 
le titre en vertu duquel il était électeur à 
l'époque où il a été appelé au conseil, et qui 
par conséquent ne ligure plus sur les listes, 
n'est pas pour cela compris de droit dans la 
moitié sortant; il doit accomplir, jusqu'à 
l'expiration du terme légal, le mandat dont 
il a été investi, et subir la chance du sort 
comme les autres conseillers, s'il n'y a pas à 
son égard d'autres causes d'exclusion. 

60. L'installation des nouveaux membres 
a lieu dans une séance tenue, de plein droit, 
par le conseil municipal. Cette séance est 
présidée par le maire ou par un adjoint en 
fonctions lors du renouvellement, ou, à leur 
défaut, parle premier des anciens conseillers 
municipaux, selon l'ordre du tableau. Ce 
fonctionnaire reçoit le serment des nouveaux 
conseillers (circul. du 10 sept. 1834). 

6 1 . Les vacances qui ont d'autres causes 
qu'une élection annulée par arrêté du conseil 
de préfecture (comme nous le dirons plus 
loin), ne donnent pas lieu à un remplacement 
immédiat, lorsque seules ou avec les vacances 
pour élections annulées, elles laissent au con­
seil les trois quarts de ses membres. Ainsi 
le décès ou la démission d'un conseiller élu 
survenant à la suite de l'élection et avant 
l'installation du conseil, rentre dans la classe 
des vacances qui ont lieu dans l'intervalle 
des élections triennales, et reçoivent l'appli­
cation de l'art. 22 de la loi. Mais si les va­
cances, soit par décès, démission, soit par 
toute autre cause, excèdent le quart du nom­
bre total des conseillers municipaux, alors il 
y a lieu de compléter le conseil et de pour-

par le préfet, sauf réformation par le ministre 
de l'intérieur ; le conseil de préfecture n'a point 
à en connaître. Ce n'est qu'après décision du mi­
nistre que les réclamants peuvent se pourvoir 
en Conseil d'état. Ainsi jugé par ordonnance du 
roi des 12 juin 1835 Ruines, Ardennes) et 10 
septembre de la même année (Rouchin, Nord.) 
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voir à tontes les places vacantes (circul. du 3 0 

nov. 1 8 3 1 ) . 

G?. Lorsqu'en exécution du même art. 2 2 , 
il y a lieu à remplacer des conseillers muni­
cipaux dans les communes dont le corps élec­
toral se divise en sections, ces remplacements 
sont faits par les sections qui avaient élu ces 
conseillers (loi 21 mars 1 8 3 1 , art. 4G). 

6 3 . Si , dans l'intervalle compris entre les 
élections triennales, une ordonnance du roi 
a autorisé la création d'un adjoint en sus du 
nombre léga l , ' i l y a lieu à nommer immé­
diatement un nouveau conseiller municipal. 
En effet, le droit de nommer ce conseiller 
supplémentaire n'a pas encore été exercé, et 
la vacance de la place qu'il doit occuper n'est 
pas du nombre de celles que régit l 'art. 22 de 
la lo i ( l ) . 

En cas de difficulté sur l'exécution de cette 
disposition, comme en général sur le classe­
ment des conseillers surnuméraires, lorsque 
l'assemblée est divisée en plusieurs sections 
par exemple, chaque conseil municipal règle, 
sauf l'approbation de l'autorité supérieure, 
le mode de classement (circul. du 3 0 nov. 
1 8 3 1 ) . 

6 4 . Lorsque l'élection d'un conseiller mu­
nicipal a été annulée, Iles électeurs de la 
commune ou de la section doivent être con­
voqués dans la quinzaine pour procéder à son 
remplacement (art. 5 2 de la loi). 

Cette disposition n'est point en contradic­
tion avec celle de l'art. 2 2 , qui prescrit de 
ne convoquer les électeurs que lorsque le 
conseil municipal est réduit aux trois quarts 
de ses membres. Il a été reconnu que ce der-

(1) Relativement aux conseillers ainsi nommés, 
on a élevé la question de savoir s'ils doivent entrer 
constamment dans le contingent des sections pour 
le territoire desquelles ont été établis ces adjoints. 
Il faut distinguer : pour les communes ayant moins 
de deux mille cinq cents habitants, on doit laisser 
subsister le partage égal des conseillers entre les 
sections, de manière que celle au territoire de la­
quelle est attaché un adjoint spécial, ait autant 
de conseillers que les autres, ou n'en ait qu'un 
de plus quand l'ordre des numéros lui donne 
ce droit (art. 44 de la loi). Quant aux autres com­
munes, comme les sections y ont chacune un 
contingent fixe, la difficulté ne peut s'y présenter, 
et les conseillers en sus du nombre ordinaire 
doivent être attribués respectivement aux sections 
ayant des adjoints spéciaux (circul. du 10 sept. 
1834). 
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nier article ne s'oppose pas, d'une manière 
absolue, à ce que l'on complète un conseil 
qui conserve encore plus des trois quarts de 
ses membres (circul. du 2 5 avril 1 8 4 0 ) . 

0 5 . Des explications qui précèdent, en 
les appliquant à la circonstance d'une élec­
tion générale ou tr iennale, on peut déduire 
les règles suivantes, quant au remplacement 
des vacances : 

1° Si des places deviennent vacantes par 
annulation d'élection, il y a nécessité de 
convoquer les électeurs dans la quinzaine, 
en vertu de l'art. 5 2 ; 

2° S'il y a des places vacantes par annula­
tion et d'autres par décès ou démissions, il 
faut pourvoir en même temps aux unes el 
aux autres par une convocation faite con­
formément au même article ; 

3 ° Si avant l'installation du conseil renou­
velé, il y vaque des places par décès ou dé­
missions, et si ces vacances n'atteignent pas 
le quart de la totalilé des conseillers , le con­
seil peut être complété; mais ce complète­
ment n'est pas obligatoire; 

4° Enfin, si les vacances atteignent ou dé­
passent la limite du quar t , le conseil doit 
être nécessairement complété. 

§ 4 . — Des assemblées des conseils muni­
cipaux. 

6 6 . Les conseils municipaux se réunissent 
en session ordinaire quatre fois l'année, au 
commencement des mois de février, mai, 
août et novembre. Chaque session peut durer 
dix jours (L . 2 1 mars 1 8 3 1 , art. 23) . 

6 7 . Le préfet ou sous-préfet prescrit la 
convocation extraordinaire du conseil muni­
cipal , ou l'autorise sur la demande du maire, 
toutes les fois que les intérêts de la commune 
l'exigent. 

Dans les sessions ordinaires, le conseil mu­
nicipal peut s'occuper de toutes les matières 
qui rentrent dans ses attributions. 

En cas de réunion extraordinaire, il ne 
peut s'occuper que des objets pour lesquels 
il a été spécialement convoqué. 

La convocation peut également être auto­
risée pour un objet spécial et déterminé, sur 
la demande du tiers des membres du conseil 
municipal adressée directement au préfet, qui 
ne peut la refuser que par un arrêté motivé 
que l'on notifie aux réclamants, et dont ils 
peuvent appeler au roi. 

Le maire préside le conseil municipal ; les 
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fonctions de secrétaire sont remplies par un 
de ses membres nommé au scrutin et à la 
majorité, à l'ouverture de chaque session 
(ibid., art. 24). 

68 . Les dix jours que doit durer chaque 
session trimestrielle se comptent à partir de 
celui de l'ouverture, et la session est terminée 
à l'expiration de ce délai, qu'il y ait eu ou 
non dix séances. S'il restait des affaires en 
souffrance, ou si, par une cause quelconque, 
la session avait été sans résultat, une session 
extraordinaire pourrait être autorisée (circul. 
du 17 juillet 1838). 

69 . Les convocations extraordinaires de­
mandées par le maire peuvent être autorisées 
immédiatement par le sous-préfet de l'ar­
rondissement, sans qu'il soit nécessaire qu'il 
en réfère au préfet; il en est de même de 
celles qu'il y a lieu de prescrire d'office. 
Toute convocation de session extraordinaire 
doit en limiter la durée à un nombre de jours 
fixes; autrement, un conseil municipal ex-
traordinairement convoqué pourrait, en s'a-
journant à volonté, se mettre en permanence ; 
ce qui serait contraire au texte comme à 
l'esprit de la loi (circul. du 17 juillet 1838). 

70. Un secrétaire doit être nommé à cha­
que session. Le secrétaire élu dans la session 
trimestrielle ne saurait valablement continuer 
ses fonctions pendant la durée du trimestre; 
mais il peut être réélu (circul. du 17 juillet 
1838). 

71.11 est interdit aux conseils municipaux 
de nommer des commissions permanentes, 
telles qu'une commission de comptabilité, une 
commission de travaux publics, etc. De sem­
blables dispositions sont con traires à l'esprit de 
la loi; elles tendent à placer l'administration 
entre les mains du conseil municipal, tandis 
que, selon le principe posé par la loi du 28 
pluviôse an vin et constamment en vigueur 
depuis cette époque, l'administration appar­
tient exclusivement au maire, qui peut en 
déléguer certaines parties à ses adjoints. Les 
délibérations qui auraient institué des com­
missions permanentes devraient donc être 
annulées par le préfet. 

Les commissions formées dans le sein des 
conseils municipaux ne peuvent avoir d'autre 
mission que de préparer u n travail sur un 
objet déterminé, et leur existence est limitée 
à la décision du conseil municipal sur cet 
objet (circul. du 17 juillet 1838). 

72 . Le maire étant chargé de la direction 
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de toutes les affaires de la commune, et ses 
connaissances sur les détails de l'administra­
tion pouvant être utiles à tous les travaux 
préparés par le conseil, il est convenable 
qu'il assiste aux séances des diverses commis­
sions, et prenne part à leurs discussions; il 
n'y a que les commissions chargées d'exa­
miner ses comptes, dans lesquelles il ne peut 
être admis qu'à donner des renseignements 
(circul. du 17 juill. 1838). 

73 . Le conseil municipal ne peut délibérer 
que lorsque la majorité des membres en exer­
cice assiste au conseil. 

Il ne peut être refusé à aucun des citoyens 
contribuables de la commune communication, 
sans déplacement, des délibérations des con­
seils municipaux (L. 21 mars 1831 , art. 25). 

74. Quelques personnes ont pensé que les 
séances des conseils municipaux devaient être 
publiques. Cette opinion est tout à fait con­
traire à la législation. Celle de 1789 n'avait 
point établi la publicité des séances des corps 
administratifs et municipaux. Ce ne fut qu'en 
1792 que deux lois, celles des 1 e r juillet et 
2 septembre, la prescrivirent spécialement et 
en réglèrent les conditions. La constitution 
de l'an m et la loi organique du 21 fructidor 
de la même année , gardèrent à cet égard le 
même silence que les lois des 22 décembre 
1789, janvier 1790 et 27 mars 1791. Mais 
l'art. 201 de la constitution de l'an 1 1 1 , en 
déclarant que les actes des corps adminis­
tratifs « seraient rendus publics par le dépôt 
d'un registre qui serait clos tous les six 
mois, » annonçait assez que l'intention du 
législateur était qu'il n'y eût pas d'autre pu­
blicité. Aussi, quand la convention nationale 
termina sa session, et lorsque le régime établi 
par la constitution de l'an m fut mis en vi­
gueur, les administrations municipales et 
départementales cessèrent de tenir des séan­
ces publiques, et la question ayant été sou­
levée de nouveau, un arrêté du directoire 
exécutif du 25 germinal an iv (14 avril 1796) 
prononça l'ordre du jour, molivé sur ce que 
la constitution n'ordonnait pas celte publicité'. 

Non-seulement la loi du 21 mars 1831 , en 
reproduisant avec quelque restriction l'art. 
201 de la constitution de l'an 111, est contraire 
au système de la publicité des séances, mais, 
lors de la discussion de la loi , la chambre 
des députés s'est expressément prononcée 
contre cette publicité. Un de ses membres 
ayant proposé un article additionnel ainsi 
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conçu : o Les séances des conseils municipaux 
seront publiques, «à moins que trois mem­
bres ne s'y opposent, » la chambre, après 
avoir entendu plusieurs orateurs , a rejeté 
l'amendement (séance du 15 fév. 1831, Moni­
teur du 17, p . 324). 

75. Toute délibération d'un conseil muni­
cipal portant sur des objets étrangers à ses 
attributions est nulle de plein droit. Le préfet, 
en conseil de préfecture, en déclare la nullité, 
sauf l'appel au roi de la part du conseil. 

Sont pareillement nulles, de plein droit, 
toutes délibérations d'un conseil municipal 
prises hors de sa réunion légale. Le préfet, en 
conseil de préfecture, déclare l'illégalité de 
l'assemblée et la nullité de ses actes. 

Si, par suite, la dissolution du conseil était 
prononcée, et si, dans le nombre de ses actes, 
il s'en trouvait qui fussent punissables d'a­
près les lois pénales en vigueur, ceux des mem­
bres du conseil qui y auraient participé sciem­
ment pourraient être poursuivis (L. 21 mars 
1831, art. 28 et 29 ). 

76. Enfin, si un conseil municipal se met­
tait en correspondance avec un ou plusieurs 
autres conseils, ou publiait des proclamations 
ou adresses aux citoyens, il serait suspendu 
par le préfet, en attendant qu'il eût été statué 
par le roi. 

Comme dans le cas précédent, si la disso­
lution était prononcée, ceux qui auraient par­
ticipé à ces actes pourraient être poursuivis 
conformément aux lois pénales en vigueur 
(art. 30 de la loi du 21 mars 1831 ) . 

§ 5 . — De la dissolution des conseils muni­
cipaux. 

77. La dissolution des conseils municipaux 
peut être prononcée par le roi. L'ordonnance 
fixe l'époque de la réélection. Il ne peut y 
avoir un délai de plus de trois mois entre la 
dissolution et la réélection (L. 21 mars 1831, 
art. 27 ). 

78. Lorsqu'eh vertu de la dissolution pro­
noncée par le roi, un conseil a été renouvelé 
en entier, le sort désigne, à la fin de la troi­
sième année, les membres qui sont à rem­
placer {ibid., art. 31 ) . 

CHAP. 3 . — Des fonctions et de la compétence 
du maire ( l ) . 

7 9 . Les fonctions du maire sont de deux 

(1) Les maires actuels ont succédé aux anciens 
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natures essentiellement distinctes : il est à la 
fois le délégué du pouvoir central dans la lo­
calité, et le magistrat chargé de l'administra­
tion de la commune et de la police munici­
pale. Comme délégué du gouvernement, il 
est chargé de pourvoir à l'exécution des lois et 
règlements, et, en outre, investi de certaines 
fonctions déterminées par des lois spéciales. 

Dans celte partie de ses attributions, le 
maire est placé sous l'autorité du gouverne­
ment, c'est-à-dire sous la direction et les or­
dres des dépositaires immédiats de son pouvoir. 

80. Comme magistrat municipal, ses attri­
butions ont également un double caractère. 
Lorsqu'il agit en qualité d'administrateur de 
la commune, son action est plus spécialement 
subordonnée aux délibérations du conseil mu­
nicipal : en pareil cas, le conseil municipal 
usant de son droit d'initiative, ordonne et dis­
pose selon ce que lui paraissent commander les 
intérêts et les besoins dont la loi l'a fait juge, 
et le maire n'est ici que l'agent d'exécution 
de ses volontés. Mais il procède en vertu du 
pouvoir qui lui est propre et sous sa respon­
sabilité légale, dans toutes les matières du res­
sort de la police municipale, comme préposé 
au maintien du bon ordre dans la commune, 
et chargé de veiller à tout ce qui intéresse la 
sûreté, la salubrité publique et le bien-être 
des citoyens (L. des 16-24 août 1790, art. 3, 
tit. 11 et 19-22 jui l l . 1791), et les arrêtés qu'il 
publie en cette qualité ont force exécutoire, 
s'ils ne sont pas réformés par l'autorité supé­
rieure (L . 18 juillet 1837, art. i l ) . 

8 1 . La loi du 18 juillet 1837 n'a modifié en 
rien les règles de la législation antérieure 
sous ces divers rapports ; elle se borne à rap­
peler les principes généraux que nous venons 
d'exposer. L'article 9 porte : Le maire est 
chargé, sous l'autorité de l'administration su­
périeure, 1° de la publication et de l'exécu-

échevins, mayeurs, consuls, jurats, viguiers, ca-
pitouls, syndics et autres fonctionnaires qui, sous 
divers titres, étaient autrefois à la tête de l'admi­
nistration des communes en France. 

« Il y avait, dit M. Macarel ( Cours de droit 
administ., t. 1 e r , p . 214), dans ce genre de pou­
voir, une variété infinie suivant les localités ; il 
n'était pas le même dans les villes et dans les pa­
roisses de campagne ; il différait dans les villes 
elles-mêmes, suivant les chartes qu'elles avaient 
reçues, les privilèges et prérogatives dont elles 
jouissaient, et selon les usages établis. » 
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tion des lois et règlements; 2° des fonctions 
spéciales qui lui sont attribuées par les lois ; 
3° de l'exécution des mesures de sûreté gé­
nérale. 

82. Nous n'entrerons pas ici dans rénumé­
ration des cas nombreux et divers où l'inter­
vention du maire est prévue par les lois gé­
nérales, comme délégué du gouvernement. 
Les lois qui régissent l'état civil, les contri­
butions directes et indirectes, la garde natio­
nale, la Légion d'honneur, le recensement de 
la population, les travaux publics, les subsis­
tances ainsi qu'une foule d'autres services gé­
néraux, exigent son concours et déterminent 
sa part d'action, souvent très-large et toujours 
importante. Nous renvoyons à ces différents 
mots, les détails de celte partie des attribu­
tions dévolues au maire. 

Observons seulement ici que, par une ano­
malie qu'on ne saurait s'expliquer, le pre­
mier des devoirs qui sont imposés à ces fonc­
tionnaires, celui de publier les lois, de les 
porter à la connaissance de leurs concitoyens 
au moment de leur promulgation, est préci­
sément le plus négligé. On peut affirmer en 
effet que , dans la pratique, presque nulle 
part, sans excepter les villes les plus popu­
leuses, le maire ne s'occupe de ce soin qui, à 
son défaut, n'est rempli ni par le préfet, ni 
par aucune autre autorité (l). 

83 . Les mesures dans lesquelles le maire 
agjt en vertu du pouvoir qui lui est propre, 
sont celles qu'avait originairement spécifiées 
le décret du 14 décembre 1789, art. 50, et 
qu'énumèrel 'art . lOdelaloidu 18juillet 1837, 
conçu en ces termes : 

« Le maire est chargé, sous la surveillance 
de l'administration supérieure, l°De la police 
municipale, de la police rurale et de la voirie 
municipale, et de pourvoira l'exécution des ac­
tes de l'autorité supérieure qui y sont relatifs; 

» 2° De la conservation et de l'administra­
tion des propriétés de la commune, et de faire, 
en conséquence, tous actes conservatoires de 
ses droits ; 

» 3° De la gestion des revenus, de la surveil­
lance des établissements communaux et de la 
comptabilité communale ; 

» 4° De la proposition du budget et de l'or­
donnancement des dépenses ; 

(1) La même remarque a été faite par M. Ma-
carel {Cours de droit administ., t. 1 e r , p, 269). 

» 5° De ladirection des travaux communaux; 
» 6° De souscrire les marchés, de passer les 

baux des biens et les adjudications des tra­
vaux communaux dans les formes établies 
par les lois et règlements ; 

» 7° De souscrire, dans les mêmes formes, les 
actes de vente, échange, partage, acceptation 
de dons ou legs, acquisition, transaction, lors­
que ces actes ont été autorisés conformément 
à la présente loi ; 

» 8° De représenter la commune en justice, 
soit en demandant, soit en défendant. » 

Nous reviendrons, plus tard, sur les prin­
cipes et les règles applicables à ces différents 
actes de l'administration du maire, dont quel­
ques-uns se rattachent au vote préalable du 
conseil municipal et en sont la conséquence. 
Les questions qui touchent à la compétence 
et à l'étendue du pouvoir propre du maire 
sont les seules que nous ayons à traiter en ce 
moment. 

8 4. Les décisions du maire, dans les ma­
tières qu'embrasse sa juridiction, sont ren­
dues sous la forme et l 'intitulé d'arrêté. 

85. Il prend des arrêtés à l'effet 1° d'or­
donner les mesures locales sur les objets con­
fiés par les lois à sa vigilance et à son auto­
rité; 2° de publier de nouveau les lois et rè­
glements de police, et de rappeler les ci­
toyens à leur observation (L . 18 juill . 1837, 
art. 11 ) . 

86. La loi distinguedeux sortes de décisions : 
celles qui statuent d'une manière spéciale 
et individuelle, comme serait, par exemple, 
l'autorisation accordée à un propriétaire de 
bâtir ou de réparer un édifice situé sur la voie 
publique ; et celles qui portent règlement per­
manent, telles que les arrêtés sur la tenue des 
foires et marchés, sur les heures de fermeture 
des cafés et cabarets, et sur l'exercice de cer­
taines industries soumises à la surveillance 
municipale. 

Dans l'un comme dans l'autre cas, les ar­
rêtés pris par le maire doivent être adressés 
au sous-préfet et par celui-ci au préfet, qui 
peut les annuler ou en suspendre l'exécution. 
Les premiers sont exécutoires de plein droit; 
les seconds ne sont exécutoires qu'un mois 
après la remise de l'amplialion constatée par 
le récépissé qu'en délivre le sous-préfet {id. ) . 

87. Il suit de ces dispositions sainement in­
terprétées, que les arrêtés des maires ont force 
et autorité par eux-mêmes, et qu'ils n'ont pas 
besoin, pour être obéis, de ^approbation des 
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préfets, auxquels la loi de 1837, comme la lé­
gislation précédente, n'attribue sur les actes 
du pouvoir municipal qu'un droit de contrôle 
et de réformation. « L'approbation du préfet 
n'ajoute rien à l'autorité de l'acte municipal. 
Toutes les fois que les officiers municipaux 
disposent dans la sphère de leurs attributions, 
ils agissent en vertu du droit qui leur est con­
féré par la loi. Or il est de l'essence de tout 
pouvoir légalement institué d'avoir en lui-
même le degré d'énergie nécessaire pour com 
mander l'obéissance : autrement ce pouvoir 
n'en serait pas un ; il y aurait contradiction 
dans les mots comme dans les choses. » (M. Du-
pin, Introduction aux lois des communes, 
p. 49. ) 

88. Ainsi, en règle générale, les préfets 
n'ont pas à revêtir les arrêtés municipaux 
d'un visa approbatif que la loi n'exige pas, et 
qui même, à certains égards, pourrait gêner 
plus tard l'exercice de leur droitd'annulation. 
Toutefois, le ministre de l'intérieur a pensé 
qu'il est des circonstances où l'approbation 
manifestée par le préfet peut donner plus de 
force morale aux arrêtés du maire, en témoi­
gnant de l'adhésion et du concours de l'auto­
rité supérieure; et comme aucune disposition 
de loi ne s'oppose absolument à ce que les pré­
fets donnent cette approbation, ils peuvent la 
prononcer selon les cas où l'intérêt public leur 
paraît l'exiger. (Circul. du min. de Tint, du 
1 e r juillet 1840 , Bulletin officiel, 3 e année, 
p. 191.) 

89. On a élevé la question de savoir si, pour 
les arrêtés d'intérêt individuel, il y a un délai 
de prescription quant au droit de réformalion 
qui appartient au préfet. 

La loi n'ayant point fixé de délai pour la 
mise à exécution de ces arrêtés, il s'ensuit 
qu'ils sont exécutoires de plein droit dès que 
le récépissé en a été délivré par le sous-préfet ; 
mais, à quelque époque que ce soit, le préfet 
peut les suspendre et les annuler; car cette 
attribution lui est conférée d'une manière 
absolue et sans restriction de temps. Il est en­
tendu toutefois que les faits accomplis pen-
dantque ces arrêtés étaient exécutoires, le sont 
légalement, et que l'annulation de l'arrêté 
n'entraîne pas la nullité de ce qui a été pré­
cédemment fait en vertu de cet acte. (Même 
circul. ) 

Cette solution a une très-grande portée dans 
les contestations qui naissent si fréquemment 
de l'exécution de certains règlements rau-
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nicipaux. notamment en matière de Voirie. 
— V. ce mot. 

90. Quant aux arrêtés portant règlement 
permanent, on a demandé si les préfets ont 
perdu le droit de les annuler ou d'en suspen­
dre l'exécution, lorsqu'ils ont laissé un mois 
s'écouler sans user de ce droit. 

Une lecture attentive de la loi suffit pour 
dissiper tous les doutes à cet égard. En effet, 
le § 3 de l'art. 11 est ainsi conçu : « Les ar­
rêtés pris par le maire sont immédiatement 
adressés an sous-préfet. Le préfet peut les an­
nuler ou en suspendre l'exécution. » On voit 
donc que la loi ne distingue pas entre les 
arrêtés portant règlement permanent, et ceux 
quenous appelons individuels, et qu'elle s'ap­
plique dans sa généralité aux uns comme aux 
autres. Si donc le délai d'un mois ne suffit 
pas au préfet pour apprécier la convenance, 
l'utilité ou l'opportunité de l'acte soumis à son 
contrôle, la loi n'ayant posé aucune limite de 
temps à l'exercice de son droit de réforma­
tion, alors même que le délai fixé pour la mise 
à exécution de l'arrêté municipal serait ex­
piré, il n'en conserverait pas moins ce droit, 
avec d'autant plus de raison que c'est au mo­
ment où l'arrêté s'exécute que les réclama­
tions se produisent, et qu'il ne peut appartenir 
qu'au préfet de les juger, encore bien qu'il 
eût donné prématurément son approbation à 
l'arrêté. 

91. Le préfet peut donc, à quelque époque 
que ce soit, annuler les actes du maire ou en 
suspendre l'exécution, soit sur le recours des 
tiers, soit d'office, et sur la connaissance qu'il 
acquerrait des inconvénients auxquels ils se­
raient sujets. (Circul. du 1 e r juill. 1840.) 

92. Autre question : le droit d'annuler les 
arrêtés des maires donne-t-il au préfet celui 
de les modifier, c'est-à-dire d'en annuler une 
partie en laissant subsister l'autre ? 

C'est encore ici le texte même de la loi qu'il 
faut consulter; or, l'art, i l donne au préfet 
le droit û'annuler ou de suspendre, et non le 
droit de modifier. Le législateur a sans doute 
pensé que le droit d'annulation suffisait à 
l'intérêt public. En effet, pendant le délai 
d'examen, le préfet peut signaler au maire les 
dispositions de son arrêté qui lui semblent 
irrégulières, et lui indiquer les suppressions 
ou changements qu'il y aurait lieu d'y opé­
rer. Ces avertissements auront presque tou­
jours pour résultat d'amener le maire à mo­
difier sa première proposition. S'il en était 
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autrement, le droit d'annulation , qui reste 
entier, devrait être exercé. (Cire, du 1 e r juil­
let 1840. ) 

03 . Enfin le délai d'un mois donné au pré­
fet pour l'examen des arrêtés du maire por­
tant règlement permanent est-il obligatoire, 
de telle sorte qu'il ne puisse être mis à exé­
cution avant l'expiration de ce délai, si le 
préfet déclare d'avance qu'il renonce à son 
droit de l'annuler ou de le suspendre? 

Le ministre de l'intérieur a pensé que ce 
délai n'a été fixé qu'afin de laisser à l'autorité 
supérieure la possibilité d'un mûr examen, 
et de lui permettre de statuer en pleine con­
naissance de cause; que cette disposition de 
la loi n'a pas eu en vue l'intérêt des tiers, 
mais l'intérêt public; que, par conséquent, 
l'autorité supérieure, dans ce même intérêt 
public, peut renoncer à s'en prévaloir. Si cette, 
faculté n'existait pas, si, dans certaines cir­
constances graves et urgentes, il fallait néces­
sairement attendre un mois pour mettre un 
arrêté à exécution, il pourrait y avoir dom­
mage public : telle n'a pu être la pensée du 
législateur (même circul.). Au surplus, sur 
l'étendue du pouvoir du maire et du préfet 
en matière de règlement municipal ou de po­
lice, V. Règlement de police et municipal. 

94. La loi du 18 juillet 1837 ne s'est pas 
bornée à spécifier les cas où le maire peut et 
doit agir en vertu des pouvoirs qu'elle lui at­
tribue; elle a aussi' prévu celui où il refuse­
rait ou négligerait de faire un des actes qui 
lui sont ordonnés. C'est à quoi le législateur a 
pourvu par l'article 15, qui décide : « Dans le 
eas où le maire refuserait ou négligerait de 
faire un des actes qui lui sont prescrits par la 
loi, le préfet, après l'en avoir requis, pourra 
y procéder d'office par lui-même ou par un 
délégué spécial. » 

Cette disposition, il faut le dire, déroge au 
principe et rompt l'économie de la loi; c'est 
une véritable atteinte portée au droit aflribué 
par la législation ancienne au pouvoir muni­
cipal. Cependant il n'était pas possible d'ad­
mettre que l'exécution des lois pût être sus­
pendue par la résistance ou l'inertie d'un 
maire. Il ne s'agit pas seulement ici de l'in­
térêt de la commune, mais des intérêts des 
tiers qui peuvent aussi se trouver compromis. 
L'introduction de cette disposition dans la loi 
nouvelle a donc été dictée par une sage pré­
voyance. 

95. Quoi qu'il en soit, si les préfets ont le 

pouvoir de faire directement des règlements 
sur les objets de police municipale lorsqu'il 
s'agit de mesures générales d'un égal intérêt 
pour toutes les communes de leur départe­
ment, ce n'est, en vertu de l'art. 15 de la loi 
du 18 juillet 1 8 3 7 , que dans le cas de refus 
ou de négligence de la part du maire, qu'ils 
peuvent disposer h l'égard d'une commune 
spécialement. L'arrêté préfectoral pris dans 
ces limites est obligatoire pour les citoyens, 
comme l'aurait été l'arrêté municipal qu'il 
supplée. 

9 0 . Au nombre des attributions du maire, 
la loi range aussi le droit de nommer à tous 
les emplois communaux pour lesquels elle 
ne prescrit pas un mode spécial de nomina­
tion, et celui de suspendre et de révoquer les 
titulaires de ces emplois. 

Il y a en effet des emplois communaux de 
diverses natures, dont la nomination est réglée 
par des dispositions spéciales. Les commis­
saires de police , les receveurs municipaux, 
les préposés aux octrois, par exemple, sont 
en dehors de la catégorie des agents du service 
municipal que le maire a le pouvoir de nom­
mer et de révoquer. — V. ces mots. 

97. Les employés et le secrétaire de la mai­
rie ( l j , le bibliothécaire, le conservateur du 
musée etautres emplois analogues, les agents 
de police, les appariteurs et gens à gage, sont 
ceux auxquels se rapporte particulièrement 
l'article 12 delà loi municipale. 

9 8 . L'art. 1 3 de la même loi donne aumaire 
le pouvoir de nommer les gardes champêtres, 
mais saiifl'approbation du conseil municipal. 
De plus, ces fonctionnaires doivent être agréés 
et commissionnés par le sous-préfet. Us peu­
vent bien d'ailleurs être suspendus par le 

(1) Les secrétaires de mairie ont été institués 
par l'an. 32 de la loi du 14 décembre 1789, sous 
le titre de secrétaires-greffiers. 

Ils n'ont plus aujourd'hui aucun caractère pu­
blic; ils ne peuvent rendre authentiques aucun 
acte, aucune expédition, ni aucun extrait des 
actes des autorités; notamment les extraits des 
actes de l'état civil ne peuvent être délivrés que 
par le fonctionnaire public dépositaire de ces re­
gistres; en général, et pour prévenir toute équi­
voque à l'avenir, le ministre doit rappeler aux 
maires que, dans les actes où l'administrateur est 
le seul responsable, sa signature seule est néces­
saire, et qu'il ne doit point y en être apposé 
d'autres. (Avis du Conseil d'état du 2 juill. 1807; 
circul. 30 juill. 1807; Rec, t. 2, p. 47.) 
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maire , mais le préfet peut seul les révoquer. 
— V., au surplus, Garde champêtre. 

99. Le même art. .13 investit également le 
maire du pouvoir de nommer le pâtre com­
mun, c'est-à-dire l'homme qui est chargé de 
conduire au pâturage les bestiaux des pro­
priétaires de la commune réunis en un seul 
troupeau {Code rural du 6 octobre 1791); 
mais il exige l'approbation du conseil muni­
cipal ; seulement, il réserve au maire le droit 
de prononcer la révocation de cet agent. 

100. Aux termes de l'art. 14 de la loi de 
1 837, le maire est chargé seul de l 'adminis­
tration, mais il peut déléguer une partie de 
ses fonctions à un ou plusieurs de ses adjoints, 
et en l'absence des adjoints, à ceux des con­
seillers municipaux qui sont appelés à en faire 
les fonctions. 

Le principe consacré par cet article n'est 
autre que celui qu'avait établi la loi du 28 
pluviôse an vin et qu'a développé l'arrêté 
consulaire du 2 pluviôse an ix, qui disposait 
(art. 7) : 

« Le maire sera chargé seul de l'adminis­
tration. Il aura seulement la faculté d'assem­
bler ses adjoints, de les consulter lorsqu'il le 
jugera à propos, et de leur déléguer une par­
tie de ses fonctions. » 

Ainsi l'administration de la commune ap­
partient exclusivement au maire comme pou­
voir exécutif. Nous avons dit (n° 80) que 
toutefois ses actes, sous ce rapport , demeu­
raient subordonnés aux délibérations et aux 
votes du conseil municipal, lorsque les mesures 
auxquelles il est appelé à pourvoir engagent 
les intérêts financiers de la commune. 

101. Est-ce à dire néanmoins que le con­
seil municipal pourrait, en réduisant ou refu­
sant les allocations nécessaires au service de 
la mair ie , entraver ou paralyser l'action du 
maire ? 

La loi du 18 juillet 1837, comme on le verra 
plus tard, a prévu ce cas et a investi (art. 39) 
l'autorité supérieure qui règle le budget de 
la commune, du droit d'y inscrire d'office 
celles des dépenses qualifiées obligatoires que 
le conseil municipal refuserait d'allouer. 

Au nombre de ces dépenses figurent no­
tamment les fraisd'administration elles traite­
ments des employés de la mairie, dont nous 
avons vu que la nomination appartient au 
maire; en sorte que, dans tous les cas, la li­
berté d'action de ce fonctionnaire est garantie 
contre tout mauvais vouloir du conseil muni-
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cipal. Une fois l'allocation du crédit assurée, 
le maire a le droit de le répartir et d'en faire 
emploi, sous sa responsabilité, selon les exi­
gences et les intérêts du service. 

102. Mais le conseil municipal a aussi ses 
droits que le maire ne doit pas méconnaître. 
La question s'est élevée de savoir si, lorsque 
celui-ci a proposé une dépense et que le con­
seil municipal a jugé nécessaire d'allouer une 
somme plus forte, pour donner plus d'exten­
sion aux mesures ou aux travaux projetés, 
l'allocation telle qu'elle a été votée doit être 
employée en entier, ou si le maire n'est pas 
libre de restreindre l'emploi du crédit à ce que 
lui paraissent exiger les besoins de l'opération. 

Cette question se résout par la simple ap­
plication du principe que nous avons déjà 
posé, à savoir que dans toutes les mesures qui 
exigent un vote spécial et préalable de crédit 
de la part du conseil municipal, le maire n'est 
que l'exécuteur de ses ordres. Si le conseil 
municipal a erré, ou s'il a prodigué inutile­
ment les fonds de la commune, c'est encore à 
l'autorité qui règle le budget que le législa­
teur a remis le soin de rectifier sespropositions, 
en réduisant d'office les crédits qui lui paraî­
traient dépasser la juste mesure des besoins 
(ibid., art. 3 6 ) ; mais une fois le crédit 
régulièrement approuvé et la délibération 
rendue exécutoire par la décision de l'autorité 
compétente(/fo'cL, art. 20), le maire n'a plus le 
droit de s'en écarter, alors même qu'il croirait 
les intérêts de la commune compromis : car, 
encore une fois, ce n'est pas lui que la loi a 
constitué juge d'une semblable question, et 
tout ce qu'il peut faire, c'est d'avertir l'auto­
rité supérieure en l'éclairant sur les incon­
vénients du vote qui lui est soumis par son 
intermédiaire. 

103. Le maire , dit en outre l'article H 
de la loi, peut déléguer une partie de ses fonc­
tions à un ou plusieurs de.ses adjoints; ce 
qui suppose un choix libre et volontaire. En 
effet, il dépend du maire de confier à tel de 
ses adjoints l'état civil, par exemple, à tel 
autre la police municipale, etc. Il n'en est pas 
de même du remplacement du maire en cas 
d'absence ou d'empêchement, suivant l'ar­
ticle 5 de la loi d'organisation municipale du 
21 mars 1831. 

Ici ce n'est pas le choix du maire qui déter­
mine la délégation, c'est la loi elle-même ; dis­
tinction qu'il ne faut pas perdre de vue. 

104. Lorsque l'adjoint remplace le maire en 
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vertu du droit réglé par la loi de 1831, il en 
remplit les fonctions dans toute leur étendue 
et avec toutes les prérogatives qui y sont at­
tachées; il peut conséquemment, à son tour, 
en déléguer une partie aux autres adjoints; 
il est en un mot et dans le sens le plus ab­
solu, maire temporaire de la commune pen­
dant toute la durée de son intérim. Dans le 
cas de la délégation prévue par l'art. 14 de la 
loi de 1837, son mandat est restreint à l'ob­
jet spécial auquel il s'applique, et ne peut se 
transmettre; car l'adjoint délégué n'agit plus 
en vertu d'un pouvoir qui lui soit propre, 
mais comme simple auxiliaire du maire qui 
l'a choisi. On voit par là combien il est-essen­
tiel de ne pas confondre deux situations qui 
résultent de l'application de lois et de prin­
cipes également distincts. 

105. Le maire est en outre investi, dans cer­
tains cas, des fonctions de juge de police aux 
termes des art. 137 et suivants du Code d'in­
struction criminelle. —V. Autorité adminis­
trative, n° 17. 

CHAP. 4 . — Des attributions du conseil mu­
nicipal. 

106. Le conseil municipal établi auprès du 
maire a , comme celui-ci, des fonctions qui 
lui sont propres : c'est principalement^ ainsi 
que nous l'avons déjà fait remarquer, en ce 
qui concerne les droits, les intérêts et les be­
soins de la commune au point de vue pure 1 

ment financier que l'action du maire demeure 
subordonnée à ses décisions. Ainsi, pour tout 
ce qui intéressela conservation et la jouissance 
des propriétés et des revenus, la création des 
ressources et l'emploi des deniers de la com­
mune , le conseil municipal ordonne et le 
maire exécute. 

107. Les décisions du conseil municipal, 
dans les matières où la loi lui donne pouvoir 
de statuer, sont prises sous la forme et l'inti­
tulé de délibération. 

108. Observons toutefois que si le maire a, 
dans beaucoup de cas, une action libre et in­
dépendante, il n'en est pas de même du con­
seil municipal, qui n'agit point, à proprement 
parler, et dont les déterminations ont besoin, 
pour être exécutées, du concours du maire. 

109. Le législateur a voulu que ces deux 
pouvoirs marchassent d'accord vers le bien 
commun, sans rivalités comme sans incertitude 
sur l'étendue de leurs droits et de leurs de­
voirs respectifs; et dans cette pensée, après 

avoir attentivement réglé les attributions du 
maire, il a mis le même soin à énumérer et à 
préciser celles du conseil municipal, qu'il a 
divisées eu trois classes. 

110. La première comprend les règlements 
qu'il lui appartient de faire sur ce mode d'ad­
ministration et de jouissance des biens com­
munaux, les baux de ces biens dans une cer­
taine limite de durée, la répartition des pâ­
turages et fruits communs, enfin les affouages 
(L. 18 juill. 1837, art. 17). — V. Affouage, 
Communaux. 

Comme il ne s'agit ici que d'actes qui inté­
ressent le temps présent et ne sauraient ni 
engager un long avenir ni compromettre le 
fonds de la propriété communale, le pouvoir 
remis par la loi au conseil municipal est ab­
solu, et ses délibérations sur ces divers points 
sont exécutoires sans l'approbation de l'au­
torité supérieure, à l'expiration du délai fixé. 
Ce délai est d'un mois à dater de la remise du 
récépissé qu'en délivre le sous-préfet au maire. 
Toutefois le préfet peut suspendre l'exécution 
de la délibération pendant un autre délai de 
trente jours (ibid., art. 18). 

n i . Viennent ensuite les délibérations qui 
sont, de leur nature, susceptibles d'engager 
l'avenir ou d'altérer la fortune communale, 
et qui, sous ce rapport, ont besoin de la sanc­
tion du pouvoir supérieur : c'est en général 
tout ce qui concerne les recettes et les dé­
penses, les acquisitions, ventes et échanges 
d'immeubles, la délimitation ou le partage de 
biens indivis entre communes ou sections de 
communes, les baux à long terme, les tra­
vaux, la voirie, les dons et legs, le parcours 
et la vaine pâture, les actions judiciaires et 
transactions (ibid., art. 19). 

Ici la loi exige (art. 20) l'approbation du 
préfet, du ministre ou du roi, suivant les cas. 
Mais, en maintenant à cet égard les règles de 
la législation antérieure, elle a décentralisé 
l'action administrative sur plusieurs points 
importants, de manière à donner une impul­
sion plus rapide à l'expédition des affaires. 
C'est ainsi qu'à l'égard des travaux commu­
naux, la compétence des préfets, quant à l'ap­
probation des devis et projets, limitée par 
l'ordonnance du 8 août 1821 (7 e série, bulle­
tin 471) au chiffre de 20,000 francs, a été 
étendue à 30,000 francs par la loi nouvelle 
(art. 45). C'est encore dans le même esprit 
que pour les acquisitions, ventes et échanges 
d'immeubles, elle accorde aux préfets le pou-
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voir de statuer directemenl et souverainement 
en conseil tle préfecture, quand le prix n'ex­
cède pas ;;.000 francs, dans les communes qui 
ont moins de 100,000 francs de revenus, et 
20,000 francs, dans celles dont les budgets sont 
réglés par le roi, c'est-à-dire qui ont 100,000 
francs et plus, de revenu constaté par les comp­
tes des trois dernières années (ibid., art. 46). 

112. Les impositions extraordinaires pour 
dépenses obligatoires qui, dans le régime an­
cien, étaient, sans exception, comme pour les 
dépenses facultatives, du domaine de l'ordon­
nance royale, son t également classées par la loi 
de 1837 (art. 40) parmi les actes de la compé­
tence du préfet, quand il s'agit de communes 
dont les revenus n'atteignent pas 100,000 
francs. 

Tels sont les points ies plus essentiels, en 
ce qui touche l'approbation des délibérations 
municipales, sur lesquels la loi du 18 juillet 
1837 ait modifié les règles de la compétence. 
— V. Préfet. 

113. Enfin il est un troisième ordre de faits 
dont il appartient au conseil municipal de 
connaître, mais dans lequel il est simplement 
consulté et n'a à délibérer que pour émettre 
un avis. Cette dernière catégorie embrasse 
certains objets qui n'intéressent qu'indirecte­
ment la commune, et à l'égard desquels l'ini­
tiative aussi bien que la décision est confiée 
à d'autres pouvoirs. 

Ce sont nommément les circonscriptions 
relatives au culte et celles qui concernent la 
distribution des secours publics; les projets 
d'alignement de grande voirie dans l 'inté­
rieur des villes, bourgs et villages; l'accepta­
tion des dons et legs faits aux établissements 
charitables; les actes de toute na tu re , tels 
qu'emprunts, acquisitions, aliénations, échan­
ges, transactions, qui intéressent ces établisse­
ments , ainsi que les fabriques des églises, 
consistoires, etc., les budgets et comptes des 
mêmes établissements, etc. (ibid., art. 21.) 

114. Outre les attributions que nous venons 
de définir, le conseil municipal a mission (ar­
ticle 22) de réclamer, s'il y a lieu, contre le 
contingent assigné à la commune dans l'éta­
blissement des impôts de répartition. 

On sait que l'impôt de répartition, à la 
différence de l'impôt de quotité, consiste dans 
la fixation d'une somme que le conseil d'ar­
rondissement détermine pour chaque com­
mune , et qui se répartit ensuite entre tous ! 
les contribuables, sauf recours des communes j 

;. CHAP. 4i 

au conseil général qui prononce définitive­
ment sur leurs demandes en réduction de 
contingent (L. 10 mai 1 838, art . 1 et 2 ) . — 
V. Contributions directes. 

115. Le conseil municipal délibère aussi 
(L. 18 juil l , 1837, art . 23) sur les comptes 
présentés annuellement par le maire. Il en­
tend, débat et arrête les comptes de deniers 
des receveurs, sauf règlement définitif ( | e 

ces comptes, soit par le conseil de préfecture, 
soit par la cour des comptes, selon que le re­
venu de la commune est inférieur à 30,000 IV. 
ou qu'il atteint cette somme (art. 66). Dans 
les séances consacrées à l'examen des comptes 
du maire, la loi n'a pas dû lui laisser la pré­
sidence. C'est alors le conseil municipal qui 
désigne, au scrutin secret, celui de ses mem­
bres qu'il charge de le présider. Le maire peut 
toutefois assister à la séance, sauf à se retirer 
au moment du vote. Le président adresse 
ensuite directement la délibération au sous-
préfet (ibid., art. 2 5 ) . — V . Comptabilité 
communale. 

116. En présence de l'art. 28 de la loi d'or­
ganisation municipale, qui dispose que toute 
délibération d'un conseil municipal portant 
sur des objets étrangers à ses attributions est 
nulle de plein droit , il était nécessaire d'a­
jouter à la nomenclature des objets soumis 
aux délibérations des conseils municipaux 
une compétence générale qui s'étendit à tous 
ce qui intéresse la commune, afin que toutes 
les délibérations qui seraient étrangères aux 
attributions ainsi réglées et qui néanmoins 
exprimeraient des vœux sur des mesures d'in­
térêt local, ne fussent pas frappées de nullité. 
C'est à quoi il a été pourvu par l'art. 24 de 
la loi du 18 juillet 1837 , dont le § 1 e r est 
ainsi conçu : « Le conseil municipal peut ex­
primer son voeu sur tous les objets d'intérêt 
local; » ce qui signifie qu'il peut, soit dans 
ses sessions ordinaires, soit lorsqu'il a été ré­
gulièrement et spécialement convoqué, voler 
sur la direction d'un chemin vicinal de grande 
communication, sur le passage d'une route, 
l'érection d'un pont ou tout autre objet d'u­
tilité générale intéressant particulièrement la 
commune. Mais ces sortes de délibérations ne 
valent que comme renseignements et comme 
éléments d'appréciation auprès de l'autorité 
supérieure. 

Le même article ajoute : « Il ne peut faire 
ni publier aucune protestation ou adresse. » 
Cette dernière disposition est plutôt destinée 



à compléter la loi d'organisation sur le point 
dont il est question, qu'à régler une mesure 
d'administration proprement dite. 

l t 7 . Il en est de même d'une partie des 
articles suivants du même titre. Ainsi l'ar­
ticle 27 , portant que les délibérations des con­
seils municipaux se prennent à la majorité des 
voix, et qu'en cas de partage, la voix du pré­
sident est prépondérante; l'art. 2 8 , qui décide 
que les délibérations seront inscrites par ordre 
de date sur un registre coté et paraphé par le 
sous-préfet, qu'elles seront signées par tous les 
membres présents à la séance, ou que men­
tion sera faite de la cause qui les aura empê­
chés de signer ; enfin l'art. 2 9 , qui interdit la 
publicité des séances et ne permet de publier 
officiellement les débats qu'avec l'approba­
tion de l'autorité supérieure: toutes ces dispo­
sitions, disons-nous, qui ne font que prescrire 
des mesures d'ordre intérieur, eussent pu 
prendre place dans la loi d'organisation dont 
la loi d'attributions n'a fait ici que réparer 
une omission et combler une lacune. 

L'article 26 n'est pas de ce nombre ; il 
touche de très-près à l'exercice du pouvoir 
confié aux conseils municipaux, et l'on peut, 
à quelques égards, le considérer comme le cor­
rélatif de l'art. 1 5 . II est conçu en ces termes : 
« Lorsque, après deux convocations successives 
faites par le maire, à huit joursd'intervalle et 
dûment constatées, les membres du conseil 
municipal ne se sont pas réunis en nombre 
suffisant, la délibération prise après la troi­
sième convocation est valable, quel que soit le 
nombre des membres présents. » 

Il est évident que par cette disposition le 
législateur a voulu, comme il l'a fait à l'égard 
des maires par l'art. 1 5 , armer le pouvoir 
contre la résistance, l'inertie ou le mauvais 
vouloir des conseils municipaux. C'est ainsi, 
au surplus, que l'autorité centrale l'a com­
prise et qu'elle l'applique journellement. 
Après la troisième convocation, si non-seule­
ment les conseillers municipaux ne se sont 
pas réunis en nombre même insuffisant, mais 
s'il y a absence complète, le maire, qui fait 
partie du conseil, le représente légalement, et 
sa proposition, jointe au procès-verbal qu'il 
dresse pour constater le résultat de la convo­
cation , tient lieu de la délibération qui n'a 

pu être prise. 
Il faut donc qu'il y ait refus expressément 

formulé par le conseil municipal réuni en 

nombre suffisant, c'est-à-dire comprenant la 

V. 

CHAP. 5. — Des biens des communes sous le 
rapport de la propriété. 

SECT. i r e . — D e la propriété communale sous 
le droit ancien. 

% 1 e r . — Origine de la propriété commu­
nale. 

1 1 8 . L'origine de la propriété communale 
remonte à l'origine des communes elles-
mêmes. En se partageant le sol sur lequel ils 
venaient s'établir, et en fondant ainsi la pro­
priété privée, les premiers habitants ont dû 
réserver dans l'indivision les biens dont il 
leur était plus avantageux de jouir en com­
mun, tels que les pâturages et les forêts. Us 
ont dû aussi négliger de partager les terres 
stériles et non susceptibles de culture. Ce 
premier patrimoine, grossi de tous les établis­
sements formés par les habitants en vue de 
l'utilité commune, a, selon toute apparence, 
fondé dès le principe la fortune communale. 

1 1 9 . Telles sont, en effet, les bases sur les­
quelles nous la trouvons constituée dans les 
monuments législatifs les plus anciens. Dans 
l'empire romain, et particulièrement dans les 
Gaules, les cités, villes, bourgs, villages ou 
autres corporations d'habitants, possédaient, 
à titre de propriété commune, certains biens 
destinés exclusivement à la jouissance indi­
vise des habitants : c'étaient, dans les villes, 
les théâtres, les stades elles autres édifices (1 ) ; 
dans les campagnes, les forêts et les pâturages 
nécessaires à l'exploitation des fonds ruraux. 
Siculus Flaccus, dans son traité De condilio-
nibus agrorum, nous apprend « qu'il y a des 
forêts quasi publiques, ou plutôt appartenant 
à tels ou tels villages; qu'aux seuls habitants 
de ces villages est réservé le droit d'y couper 
du bois et d'y faire paître des bestiaux, et que 
pour arriver à ces forêts, on crée souvent, au 
profit du public, la servitude de passage sur 
les fonds limitrophes (2 ) . » Ailleurs, Frontin, 

(1) Universitatis sunt, non singulorum, qua 
in civitatibus sunt theatra, stadia et similia, et si 
qua alia sunt communia civitatum. (Instit. De 
rerum divisione, lib. 2 , lit. 1, § 6.) 

(2) Quorumdara etiam vicanorum aliquas sylvas 

moitié plus un des membres en exercice, pour 
que la proposition soit considérée comme lé­
galement repoussée. 
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De controversiis agrorum, fait remarquer 
« qu'il y a aussi des champs en pâture, dont la 
propriété appartient, mais en commun, aux 
fonds qui les avoisinent ( l ) ; » enfin, outre ces 
l i r i i s productifs, les communes comptaient 
encore au nombre de leurs fonds, les terres 
hernies et stériles qui se trouvaient renfer­
mées dans leur enceinte; car ces terres en 
traient dans le calcul du contingent d'impôt 
assigné à la commune, qui pouvait seulement 
demander un dégrèvement par compensation 
avec les fonds utiles (2). Ces biens, indislinc 
tement nommés, en raison de leur destination, 
vicanalia{3), communes ou proindivis (4), ou 
compascua (5), avaient été attribués formel 
lement à tel ou tel pays pour l'utilité commune 
des habitants, lors des partages exécutés par 
les répartiteurs des terres (6), ou ils avaient 
été achetés en commun par les habitants des 
villes qui voulaient fonder des exploitations 
agricoles (7). Du reste, ils n'appartenaient pas 
aux colons, maisàla colonie considérée comme 
personne publique (8) et comme un être im-

quasi publicas, imô proprias esse comperimus , 
nec cuiquam in eis cœdendi pascendique jus esse, 
nisi vicanis quorum sunt : ad quas itinera saepe, 
ut suprà diximus, per alienos agros dantur (Si-
culus Flaccus, Deconditionibus agrorum, p. 17). 

(1) Videndum quoque quoniam est et pascuo-
rum proprietas pertinens ad fundos , sed in com­
mune (Frontinus, De controversiis agrorum]). 

(2) Omne territorium censeatur quoties defec-
torum levamen exposcitur, ut sterilia atque erema 
his, quœ culta vel opima sunt, compensentur 
(1. 4, cod. De censibus, lib. 2, tit 57.) 

(3) Vicanalia, ex eo quod ad pagum aliquem, 
seu vicum, et illius habitatores in universum 
pertinerent. Vicani enim sunt rustici in eodem 
pago et universitate agrorum ei respondentium 
commorantes ( Alciatus, in lege pratum, 31, ff. 
lib. 50, tit. 16, De verb. signifie). 

(4) Frontinus, ubi suprà; Aggenus Urbicus, 
in Frontinum. 

(5) Compascuus ager relictus ad pascendum 
communiter vicanis (Festus, in voce compascuus). 

(6) Ager compascuus dictus, qui a divisoribus 
agrorum relictus est ad pascendum communiter 
vicanis (Isidori Originum, lib. 15, cap. 2). 

(7) Plures ex municipibus qui diversa praedia 
possidebant, saltum communem, ut jus compas-
cendi haberent, mercati sunt (1. 20, § 1 , ff. Si 
servitus vindicetur). 

(8) Quaedam loca feruntur ad persouas publicas 
attinere, nam personae publicae etiam colonise i 
adpellantur (Aggenus Urbicus, in Frontinum). J 

C O M M U N E . CHAP. 6. SECT. l". S i". 

périssable avec lequel ils devaient se perpé­
tue^ 1 ) ; ils étaient, pour cette raison, réputés 
inaliénables et imprescriptibles (2). La pro­
priété communale était donc régulièrement 
constituée dans les Gaules, sous l'empire de 
la loi romaine. 

120. Mais plus tard, lorsque la féodalité s'é­
leva sur les débris de l'empire gallo-romain, 
quel fut, au milieu de ces nouvelles transfor­
mations sociales, le sort des communes ? Con­
tinuèrent-elles d'exister, et, par suite, conser­
vèrent-elles les biens d'an tique origine qu'elles 
avaient possédés jusqu'alors, ou bien, au con­
traire, les Francs, les Visigoths et les Ostro-
goths^en se partageant la Gaule, tirent-ils dis­
paraître jusqu'aux derniers vestiges de cet 
admirable système de colonisation sur lequel 
les Romains avaient fondé leur puissance, de 
telle sorte qu'il faille considérer toutes les 
communes actuelles comme étant de création 
moderne, et, dès lors, chercher dans les prin­
cipes d'un droit nouveau l'origine et les bases 
de la propriété communale ? C'est là une grave 
question, qui divise encore aujourd'hui les ju­
risconsultes. 

121. Les anciens feudistes n'avaient pas hé­
sité à supposer que, lors de l'invasion des bar­
bares, les habitants des Gaules avaient été 
réduits en esclavage; que les vainqueurs 
avaient envahi et s'étaient partagé toutes les 
terres dont ils avaient formé des fiefs, et que, 
par suite, les seigneurs, dans la vue de peu­
pler leurs immenses domaines et'd'y attirer 
des colons, en avaient détaché quelques par­
ties pour les abandonner à la jouissance com­
mune de ceux qui viendraient y habiter ; d'où 
les auteurs avaient conclu: 1° que les com­
munes devaient toutes être considérées comme 
étant de création nouvelle ; 2° que les biens en 
possession desquels elles étaient, provenaient 
de la libéralité des seigneurs; 3° qu'aux sei­
gneurs seuls appartenaient tous les biens va­
cants et sans maître, et les terres incultes si­
tuées sur l'étendue de leur territoire, en vertu 

(1) Abinitio haec fuit dicta lex agro compascuo, 
ut communiter pasceretur, et sub ejusdem univer-
sitatis dominio (ib.). ^ % 

(2) jEquè territorio si quid erit adsignatum, 
id ad ipsam urbem perlinebit, nec venire, aut 
abalienari à publico licebit : id datum in tutelam 
territorio adscribimus, sicut sylvas et pascua pu-
blica (Hygeni, De limitibus constituendis, K*« 
unie). 



de la maxime : nulle terre sans seigneur. 
122. Les suppositions sur lesquelles se fondait 

cesystèmesont loin d'être justifiées. Les barba­
res ne réduisirent point en esclavage les habi­
tants des Gaules ; ils respectèrent au contraire 

gné par M. Proudhon (1), soutient cette thèse 
historique et en tire la conclusion que « les 
communes sont nées sous la main de la féo­
dalité. » 

124. Les contradictions des auteurs et l'ob-
l'état des personnes: toutes les lois qu'ils établi- scurité de nos annales, à l'époque de transi­
rent fuventpersonnelles, c'est à-dire que leRo- tion qui a suivi la domination romaine, lais-
main resta soumis à la loi romaine, le Franc, à 
la.loi franque, et le Bourguignon, à la loi bour­
guignonne (l) . Us ne s'emparèrent point non 
plus de toutes les terres, car nous voyons par 
leurs lois que les nouveaux venus se bornèrent 
à partager les terres, non entre eux seule-

sent, il faut en convenir, un vaste champ aux 
théories historiques. Cependant, nous avons 
vu plus haut que ni l'invasion des barbares, 
ni l'établissement des fiefs n'ont porté at­
teinte à la propriété communale constituée 
par les lois romaines. Ce point solidement 

ment, mais avec les anciens possesseurs, dans établi sur des monuments législatifs, ruine 
des proportions déterminées (2); et spéciale­
ment en ce qui concerne les communes, qu'ils 
laissèrent en communauté les forêts, les co­
teaux et les plaines propres au pâturage des 
bestiaux (3). Quant à l'établissement des fiefs, 
l'opinion généralement admise aujourd'hui 

par sa base la doctrine que l'école dont nous 
parlons a renouvelée des anciens feudistes. Et 
quand même ce point historique paraîtrait en­
core enveloppé de quelques nuages, les doutes 
ne devraient-ils pas se résoudre en faveur de 
l'antériorité du droit des communes? Lors-

est qu'ils ne furent composés que des biens qu'il s'agit de remonter, par la voie des in-
sur lesquels la main du vainqueur s'était ductions et des présomptions, à l'origine d'un 
étendue. Ceux qui restèrent aux mains des droit de propriété, n'est-ce donc rien que les 
anciens possesseurs et de leurs descendants, 
reçurent la dénomination de franc alleu ; et 
tel était assurément le caractère des biens 
communaux (4), surtout dans les provinces où 
la maxime, nulle terre sans seigneur, n'avait 
jamais été admise, telles que le duché de 
Bourgogne, la Franche-Comté, le Languedoc, 
la Champagne, etc 

123. Cependant une école moderne s'est 

monuments anciens qui ont fondé ce droit? 
N'est-il pas censé avoir traversé sans naufrage 
les âges intermédiaires, quand aucun fait, au­
cun document, ne prouve qu'il ait dû né­
cessairement périr? Il y a plus, c'est qu'en 
supposant même qu'il y ait eu dans l'existence 
des communes quelque solution de conti­
nuité, et qu'à une époque de confusion et de 
violence leur droit de propriété ait été mo-

formée, qui, sans adopter toutes les supposi- mentanément méconnu, la fin de ces temps 
tions des feudistes, prétend établir histori- malheureux l'a vu reparaître, et il n'a pu 
quement l'anéantissement complet des com- alors que se rasseoir sur ses anciennes bases; 
munes dans la Gaule, à l'époque de l'invasion la chaîne interrompue a dû se renouer. C'est 
des barbares, et tire hardimentde ce point de ce qui est arrivé pour certains droits tempo-
fait la preuve du droit préexistant des sei- rairement méconnus de la puissance souve-
gneurs et de la création postérieure de la pro- raine et de la propriété privée ; pourquoi ceux 
priété communale. Un des partisans les plus des communes seuls n'auraient-ils pu se rat-
éminents de cette doctrine, M. Troplong, tacher à leurs racines? Nous pensons donc, 
dans une dissertation remarquable (5) où il avec M. Proudhon, que la propriété commu-
s'attacheà réfuter le système contraire ensei- nale remonte à l'origine même des sociétés, 

à ce droit primitif de propriété que la généra­
lité des habitants d'une commune est natu­
rellement présumée avoir sur les biens qui 
sont compris dans les limités de son territoire, 
et qui, par leur nature, sont à l'usage de tous. 
Si quelques communes sont redevables aux 

(1) Montesquieu, Esprit des lois, liv. 28, ch. 2 ; 
Mably, Hist. de France. 

(2) L. des Bourguignons, tit. 54, § 1 ; L. des 
Visigoths, liv. 1 0 , tit. 9 , édit. de Lindenbrog. 

(3) Sylvarum, montium etpascuorum unicuique . 1 *— 
pro rata suppetit esse communionem (L. des Bour- s e i § n e u r s de quelques-uns de leurs droits, ce 
guignons, add. l r e , tit. 1 e r , g 6). s o n t l à des actes particuliers de libéralité 

(4) Voir Legrand, Cout. de Troyes, art. 158, 

(5) Revue de législation et de jurisprudence, 

t. 1 e r . 
(1) Traité de Yusage et de l'usutruit, t. 8. 



(1) V .Iinbert, Enchiridion juris scripti Galliœ; 
Lalande, Cout. d'Orléans; Loyseau, Traité de* 
seigneuries; Lcgraud, Cout. de Troyes ; ord. de 
1576 et 1579; décl. de 1659; édit de 1667. 

(1) Si en haute justice d'un seigneur se trou­
vent aucuns héritages vacants qui ont servi de 
pacage pour les sujets, le seigneur ne devra être 
empêché de se les appliquer pour son profit, sous 
prétexte que les sujets lui payent blairie, car la 
blairie n'est pas redevance foncière, ni destinée 
particulièrement pour l'usage d'un héritage ou 
autre , mais en général pour les vaines pâtures 
(Guy-Coquille, Sur la coutume du Nivernais, 
art. 6, du titre des droits de blairie). 

(2) En France, les seigneurs qui ont le droit 
de fisc, ont aussi le droit de commander en tout 
ce qui est du public et y faire règlement et 
prendre les profits de tout ce qui n'appartient 
pas particulièrement à chacun (Guy-Coquille, Sur 
la coutume du Nivernais, art. 4 , du titre des 
droits de blairie). 

(3) Le seigneur a droit de premier habitant, 
et de distraire le tiers des communes pour en 

en retour, la communauté avait dû être sou­
mise; en d'autres termes, la concession n'é­
tait valable et définitive qu'autant qu'elle 
avait été faite à titre onéreux, et cette condi-
tion même avait-elle été remplie, cela ne suf­
fisait pas toujours pour que la commune fui 
à l'abri de la spoliation. Il fallait encore que 
les charges fussent réputées, par la coutume, 
avoir été consenties pour la concession des 
fonds, et non pour un simple droit d'usage; 
autrement, le seigneur pouvait toujours re­
prendre le bien dont jouissait la commune. 
C'est ce que l'on décidait notamment, d'après 
certaines coutumes, à l'égard des concessions 
faites moyennant l'établissement du droit de 
blairie, qui n'était réputé payé que pour la 
vaine pâture, quels que fussent les termes de 
l'acte de concession ( 1 ) . Dans quelques pro­
vinces on allait plus loin encore, et l'on y te­
nait tout simplement pour maxime, que les 
seigneurs pouvaient toujours s'approprier les 
biens publics (2). 

127. Enfin, du pouvoir de police et de juri­
diction que les seigneurs avaient sur les biens 
communaux, sortirent les droits de réserve cl 
de triage, en vertu desquels le seigneur pou­
vait , soit, lorsque la commune n'était que 
simple usagère, restreindre ses droits primi­
tifs à telle portion qu'il jugeait suffisante 
à ses besoins, soit, lorsqu'elle était reconnue 
propriétaire, réclamer le partage des biens 
communaux, et s'en faire attribuer le tiers à 
titre de premier habitant (3). — V. Triage, 
Usage (droit d'). 

128. C'est en vain que les communes cru-

qu'on M peut logiquement étendre par voie 
d'induction et ériger en présomption générale. 
Tels sont, au suplus, les principes proclamés 
p a r l e s lois de 1792 et 1 7 9 3 , lois que peut-être 
on perd trop souvent de vue, et que nous au­
rons bientôt à examiner. 

Nous devons auparavant signaler les usur­
pations auxquelles ont conduit les principes 
contraires posés par les seigneurs, et exposer 
les vicissitudes que la fortune communale a 
subies jusqu'en 1789. 

§ 2. — Sort de la propriété communale jus­
qu'en 1789. 

125. L'état de dépendance et d'oppression 
dans lequel restèrent longtemps les com­
munes et que nous avons déjà signalé dans 
l'historique placé en tête de cet article, devait 
nécessairement inlluer sur leur fortune. Nous 
venons de voir tout à l'heure (n° 121) que les 
seigneurs avaient fait admettre en principe 
que tous les biens communaux provenaient 
de leur libéralité. Or, comme ils avaient en 
même temps proclamé l'imprescriplibilité de 
leurs droits, il en résultait que les communes 
ne pouvaient prétendre à la propriété des 
biens dont elles jouissaient, même depuis un 
temps immémorial, qu'autantqu'elles étaient 
en mesure de produire un acte régulier de 
concession. E t lors même que cet acte avait 
réellement existé, la condition des communes 
n'en était pas moins précaire, car les sei­
gneurs avaient la garde des archives dans 
leurs domaines; ils pouvaient facilement 
soustraire les titres qui y étaient déposés, les 
anéantir, les falsifier, et c'est ce qu'ils firent 
souvent, ainsi que l'attestent les auteurs et 
les lois anciennes (l). 

126. Le droit coutumier, né de la jur i s ­
prudence des justices seigneuriales, vint en­
core aggraver cet état de choses. Dans la plu­
part des provinces, il ne suffisait pas à la 
commune contre laquelle un seigneur reven­
diquait un bois ou un pâturage de produire 
l'acte de concession qui l'avait investie; pour 
que la libéralité ne fût pas susceptible d'être 
révoquée, il fallait que l'acte qui la constatait 
eût une juste cause, c'est-à-dire qu'il contînt 
l'indication des charges féodales auxquelles, 
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rcnt toucher au terme de cet état d'oppres­
sion, lorsque, vers le milieu du seizième siè­
cle, le pouvoir royal, reprenant sur les sei­
gneurs la police générale et la juridiction des 
eaux et forets, attribua toutes les contesta­
tions relatives aux droits de propriété ou d'u­
sage des communes à des juges royaux qui 
étaient, en premier ressort, les juges des 
grandes maîtrises, et en dernier ressort, ceux 
des tables de marbre. L'influence des sei­
gneurs paralysa ces institutions, et la juris­
prudence des justices seigneuriales, adoptée 
par les juges royaux, se trouva en quel­
que sorte solennellement consacrée. L'empire 
que les seigneurs exerçaient sur les com­
munes leur donnait d'ailleurs la facilité de 
les distraire des juridictions nouvelles, en leur 
imposant des arbitrages ou des transactions. 

129. Les troubles et les guerres civiles, qui, 
jusqu'au règne, de Louis XIV, déchirèrent la 
France, furent pour les communes une nou­
velle cause de ruine. 

Elles avaient été frappées d'impôts énormes 
qu'elles n'avaient pu payer qu'au moyen d'em­
prunts. Hors d'état de s'acquitter, beaucoup 
d'entre elles furent réduites à la nécessité de 
vendre leurs propriétés communales; et non-
seulement ces ventes furent généralement 
faites à vil prix, mais, à la faveur de la dé­
tresse publique, on simula des dettes pour ar­
river à la vente des biens communaux, comme 
auparavant on avait simulé des procès pour 
amener des transactions; et, suivant les ex­
pressions de l'édit de 1G67, l'on abusa, pour 
cet effet, des formes les plus régulières de la 
justice. 

130. A différentes époques, les rois cher­
chèrent à tirer les communes de leur état de 
détresse et à les soustraire à l'avidité des sei­
gneurs. Par un édit d'avril 1567, Henri III, 
« touché, comme le dit Jean Duret,descrisdu 
pauvre peuple, » défend à toutes personnes, de 
quelque état et condition qu'elles soient, d'u­
surper les terres vaines et vagues, pâtis et 
communaux de leurs sujets. L'ordonnance de 
Blois,du même prince, publiée en 1579, an­
nula (art. 284) ces transactions et ces sentences 
arbitrales dont nous venons de parler (1). Par 

jouir séparément (Davot, Traité du droit français, 
t. 4, traité 6) . 

(1) « Pareillement, enioignons à nos dicts pro­
cureurs de faire informer diligemment et secrè­
tement contre tous ceux qui de leur propre au-
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un édit de 1600, Henri IV autorisa les com­
munes à rentrer dans leurs fonds aliénés, en 
remboursant, dans l'époque de quatre ans, 
les sommes qui leur auraient été payées. L'é­
dit de 1629 renouvela les défenses précédem­
ment faitesaux seigneurs, «d'usurper les com­
munes des villages et les appliquer à leur 
profit. » Aux termes d'un autre édit de 1659, 
spécial aux provinces de Champagne et de Pi­
cardie, Louis XIV, par une mesure particu­
lière qu'il devait bientôt généraliser, autorisa 
les communes de ces deux provinces à se re­
mettre en possession de leurs biens aliénés 
depuis vingt ans, en remboursant aux acqué­
reurs, dans l'espace de dix années, et par 
dixièmechaqueannée, le principal des sommes 
qui seraient justifiées avoir été réellement 
payées. Enfin arriva l'édit d'avril 1667, sur 
lequel nous devons nous arrêter plus particu­
lièrement, parce qu'il a rétabli en quelque 
sorte les bases du droit communal en France, 
et ouvert pour les communes l'ère de répara­
tion que la législation de 1789 devait accom­
plir. 

131. « Quoique les usages et communes ap­
partiennent au public, porte le préambule de 
cet édit, à un titre qui n'est ni moins favo­
rable, ni moins privilégié que celui des autres 
communautés qui se maintiennent dans leurs 
biens par l'incapacité de les aliéner, sinon en 
des cas singuliers et extraordinaires, et tou­
jours à faculté de regrès, néanmoins on a 
partagé ces communes ; chacun s'en est accom­
modé selon sa bienséance, et, pour en dé­
pouiller les communautés, l'on s'est servi de 
dettes simulées, et l'on a abusé, pour cet effet, 
des formes les plus régulières de la justice. 
Ainsi, ces communes qui avaient été concé­
dées par forme d'usage seulement pour de­
meurer inséparablement attachées aux habi­
tations des lieux, pour donner aux habitants 
le moyen de nourrir les bestiaux et de ferti-

thorité ont osté et souhstrait les lettres tiltrcs et 
autres enseignements de leurs subjeets, pour s'ac-
comoder des communes dont ils jouissoient au­
paravant, ou sous prétexte d'accord, les ont forcez 
de se souhmettre à l'avis de telles personnes que 
bon leur a semblé, et eu faire poursuite diligente, 
déclarant dès .à présent' telles soubmissions , 
compromis, transactions ou sentences arbitrales 
ainsi faicles de nul efftt. » Cette importante dis­
position pourrait sans nul doute être encore in­
voquée aujourd'hui. 



(1) Cette clause eiorbitante ayant occasionné 
quelques troubles, fut modifiée depuis par un 
arrêt du conseil du 14 juillet 1667, aux termes 
duquel les habitants des communautés furent te­
nus, avant de se mettre en possession, de pré­
senter requêtes aux commissaires départis dans 
Us provinces. 

liscr leurs terres par les engrais et plusieurs 
autres usages, en ayant été aliénées; ces habi­
tants, étant privés des moyens de faire sub­
sister leurs familles, ont été forcés d'aban­
donner leurs maisons, et par cet abandonne-
ment les bestiaux ont pé r i , les terres sont 
demeurées incultes, les manufactures et le 
commerce en ont souffert des préjudices très-
considérables.... » —Viennent ensuite diffé­
rentes dispositions par lesquelles, entre au­
tres, il est décidé : 1" que les habitants des 
paroisses et communautés, dans toute l'éten­
due du royaume, rentreront, « sans aucune 
formalité de justice (i), dans les fonds, prés, 
pâturages, bois, terres, usages, communes, 
communaux, droits et autres biens communs, 
par eux vendus ou baillés à baux, à cens em­
phytéotique, depuis l'année 1620, pour quel­
que cause et occasion que ce puisse être, même 
à titre d'échange, en rendant toutefois, en cas 
d'échange, les héritages échangés ; » 2° qu'à 
l'égard des biens aliénés avec toutes les forma­
lités requises, en vertu de lettres patentes et 
pour cause légitime, les communautés d'ha­
bitants pourraient également en reprendre la 
possession , en remboursant par dixième, 
d'année en année, le prix principal qui serait 
reconnu avoir profité à la communauté, d'a­
près liquidation faite par des commissaires 
royaux ; 3° que les créanciers des communau­
tés , « même ceux qui se trouveraient créan­
ciers pour raison du remboursement du prix 
pour lequel les communes auraient été alié­
nées, ne pourront faire saisir lesdites com­
munes, ni en faire bail judiciaire, ni s'en faire 
adjuger les fruits ou la jouissance, à quelque 
titre ou sous quelque prétexte que ce soit, en 
justice ou pour convention faite par les habi­
tants, à peine de perte de leur droit, et de dix 
mille livres d'amende; » 4° que les sommes 
nécessaires pour rembourser ces créanciers se­
ront imposées sur tous les habitants des com­
munautés et paroisses, même sur les exempts 
et privilégiés ; le tout nonobstant « tous con­
trats, transactions, arrêts, jugements, lettres 
patentes vérifiées, et autres choses à ce con-

traires; » 5° enfin, que les habitants ne pour­
ront plus aliéner leurs usages et communs, 
sous quelque cause et prétexte que ce puisse 
ê t re , à peine de fortes amendes contre tous 
ceux qui auraient concouru à la vente, de 
nullité du contrat et de perte du prix contre 
les acquéreurs. Telles furent les mesures éner­
giques par lesquelles Louis XIV arrêta enfin 
les communes sur le penchant de leur ruine. 

132. Depuis 1667 jusqu'à la révolution, il 
ne reste plus à indiquer qu'une déclaration 
royale du 6 novembre 1677, qui admit tous 
les détenteurs de biens communaux à se faire 
confirmer et maintenir dans leurs possessions, 
en payant le huitième de leur valeur à dire 
d'experts ; et une autre déclaration du 11 juil­
let 1707, laquelle admit derechef les déten­
teurs qui n'avaient pas satisfait à la précé­
dente, à se faire confirmer et maintenir dans 
leurs possessions, en payant le sixième de leur 
valeur. 

SECT. 2. — Lois révolutionnaires relatives 
aux biens communaux. 

§ 1 e r . — Réintégration des communes dan 
les biens usurpés sur elles par abus de la 
puissance féodale. 

133. Le célèbre décret du 4 août 1789, por­
tant abolition générale des droits féodaux, fit 
faire aux communes un pas immense dans la 
voie de réparation où, depuis l'édit de 1667, 
elles étaient entrées. La réforme ne s'arrêta 
point là, et bientôt elles furent rétablies, par 
la loi du 28 août 1792, dans les biens dont 
elles avaient été dépouillées par l'abus de la 
puissance féodale. 

a Les communes, porte l'art. 8 de cette loi, 
qui justifieront avoir anciennement possédé 
des biens ou des droits d'usage quelconques, 
dont elles auront été dépouillées en totalité 
ou en partie par des ci-devant seigneurs, 
pourront se faire réintégrer dans la propriété 
et possession desditsbiens ou droits d'usage, 
nonobstant tous édits, déclarations, arrêts du 
conseil, lettres patentes, jugements, transac­
tions et possessions contraires, à moins que 
les ci-devant seigneurs ne représentent un 
acte authentique qui constate qu'ils ont légi­
timement acheté lesdits biens. » 

134. La jurisprudence qui s'est formée sur 
cette disposition exige que , pour exercer le 
droit de revendication qui leur est accordé, 
les communes prouvent, i° qu'elles ont an-



(1) V. Merlin, Quest. de dr., v° Communaux, 
§ 2, 3,4 et 8; Curasson sur Proudhon, t. 8, n» 753. 

(2) V. aussi Curasson sur Proudhon, tom. 8 , 
n» 753. 

ciennement possédé les terrains qu'elles ré­
clament ; 2° qu'elles en ont été dépossédées 
par l'effet de la puissance féodale (l). 

1 3 5 . Pour que la possession dont la com­
mune justifie soit efficace, il faut qu'il en ré­
sulte au moins une présomption de propriété. 
(Cass. 1 5 juillet 1 8 2 8 , Devillen. et Car. 9 . l. 
1 3 1 ; J . P. 3 E édit.) Ainsi, il faut que la com-
mime ait possédé à titre de propriétaire. 
(Cass. 2 8 mai 18I6 , Devillen. et Car. 5 . l . 
1 9 8 ; J . P. 3 E édit.) La possession à titre de 
simple usagère ne lui donne par conséquent 
aucun droit à la revendication (Cass. 2 2 bru­
maire an vu, Devillen. et Car. 1 . 1 . 128 ; J . P. 

, 3 E édit. ; — 1 4 floréal an x, Devillen. et Car. 
1. 1. 6 3 6 ; J . P. 3 E édit; — 1 4 brumaire 
an x m , Devillen. ei Car. 2 . l . 1 6 ; J . P. 
3 e é d i t . ; — 2 4 novembre 1 8 1 8 , Devillen. et 
Car. 5 . 1 . 5 5 1 ; J . P. 3 E édit.); et lors même 
qu'elle justifie avoir possédé animo domini, 
elle ne peut demander à être réintégrée, si sa 
possession n'a pas été accompagnée d'un titre 
légitime ou n'a duré qu'un temps insuffisant 
pour prescrire (Cass. 1 8 brum. an xi, Devil­
len. et Car. 1 . 1. 7 1 7 ; J . P. 3 E édit.) ; jugé 
aussi que la tradition populaire ou des déli­
bérations des communes elles mêmes ne peu­
vent être considérées comme des preuves suf­
fisantes de propriété. (Cass. 2 0 juin 1 8 0 8 , 
Devillen. et Car. 2 . 1. 5 4 5 ; J. P. 3 E édit.) 

1 3 6 . La nécessité pour les communes de 
prouver qu'elles ont été dépossédées par l'a­
bus de la puissance féodale, n'est pas moins 
rigoureuse (V. Cass. 2 8 mai 1 8 1 6 , arrêt cité 
n° 1 3 5 ) . Par suite, la présomption d'usurpa­
tion qui résulte contre les seigneurs de la loi 
précitée, ne peut être invoquée que contre 
ceux-là mêmes qui étaient seigneurs de la 
commune réclamante (Cass. 3 prair. an xi, 
Devillen. et Car. 1. 1. 8 0 4 ; — 2 0 juin 1 8 0 8 , 
Devillen. et Car. 2 . 1. 5 4 5 . ) (2 ) . Peu importe 
que celui contre lequel la réclamation serait 
dirigée ait eu des fiefs dans la commune, s'il 
n'en était pas le seigneur proprement dit. 
(Cass. 2 6 oct. 1 8 0 8 , Devillen. et Car. 2 . r. 5 9 4 ; 
J . P. 3 E édit.) 

1 3 7 . Par une conséquence nécessaire des 
mêmes principes, il a été jugé que les lois de 

1 7 9 2 et 1 7 9 3 ne sont pas applicables aux biens 
dont les communes avaient pu être autrefois 
dépouillées par leurs seigneurs, mais que l'état 
avait possédés, avant 1 7 8 9 , pendant un temps 
suffisant pour en prescrire la propriété (Cass. 
2 6 nov. 1 8 3 5 , S.-V. 3 6 . 1. 2 9 1 ) . De même, 
et par analogie, une commune en possession 
d'un terrain dont l'état revendique la pro­
priété en vertu d'anciens titres, ne peut se 
prévaloir, à rencontre de l'état, des présomp­
tions établies par la loi du 2 8 août 1 7 9 2 , pour 
soutenir que ces titres n'ont été obtenus que 
par abus de la puissance féodale.'(Cass. 12 
nov. 1 8 3 8 , S.-V. 3 8 . 1. 9 8 3 . ) 

g 2 . —Attributions aux communes des terres 
vaines et vagues, landes, etc. 

—V. Terres vaines et vagues. 

g 3 . — De la faculté de rachat consacrée en 
faveur des communes par la loi du 10 
juin 1 7 9 3 . 

1 3 3 . Nous avons vu suprà, n° 1 3 1 , que l'é­
dit de 1 6 6 7 avait accordé aux communes la 
faculté de racheter leurs biens aliénés depuis 
l'année 1 6 2 0 . Cette faculté a été confirmée en 
ces termes par la loi du 1 0 juin 1 7 9 3 : « Par 
toutes les dispositions précédentes, porte l'ar­
ticle 1 4 , sect. 4 de cette loi, ni par aucune 
autre du présente décret sur les communaux, 
il n'est porté aucun préjudice aux communes 
pour les droits de rachat à elles accordés par 
les décrets précédents sur les biens communs 
et patrimoniaux par elle aliénés forcément 
en temps de détresse, lesquels seront exécutés 
dans leurs vues bienfaisantes, selon leur forme 
et teneur. » 

1 3 9 . Les termes un peu vagues de cette 
disposition soulèvent de sérieuses difficultés. 
L'édit de 1 6 6 7 , partant de ce principe que 
les biens communaux sont, en quelque sorte, 
considérés comme inaliénables.et imprescrip­
tibles, en ce sens, du moins, qu'ils sont réputés 
ne devoir être jamais vendus qu'à faculté de 
regrès, contient, nous l'avons vu, trois dispo­
sitions principales: par la première, il auto­
rise les communes à se remettre en possession, 
sans formalité de justice, de tous les biens 
par elles vendus depuis 1 6 2 0 ; par la seconde, 
il leur donne le droit de se faire réintégrer, 
par voie de rachat, dans les autres aliénations 
qu'elles auraient consenties, en remboursant, 
par dixième, le prix réel qu'elles auraient 
touché ; par la troisième enfin, il renouvelle 



comme un titre légitime dans le sens de la 
loi du 28 août 1792, ou, plus exactement, on 
retombe sous l'empire de l'article 8 de celle 
loi, et il ne s'agira plus que d'examiner s'il y 
a eu spoliation de la part du seigneur. 

142. Ainsi, malgré la généralité des termes 
de l'édit de 1667, l'action en rachat, soit à 
l'égard de toutes ventes autres que celles qui 

fon t été effectuées entre 1620 et 1667, soit à 
l'égard de tous autres que les anciens seigneurs 
ou leurs représentants volontaires, doit au­
jourd'hui être réputée couverte par la pres­
cription de quarante ans. (Cass. 14 janv. 1811, 
S . - V . 11 . 1. 223 ; 6 avril 1831, S . - V . 31. I. 
27S.) 

143. Il a, en outre, été jugé que la com­
mune est également déchue de la faculté 
d'exercer le rachat dans le cas où l'acquéreur 
a consolidé sa propriété, en payant, suivant 
l'édit de 1677, le huitième de son prix à la 
commune (V. Cass. 14 janv. 1811, Devillen. 
et Car. 3. 1. 279 ; J. P . 3 e édit.) 

SECT. 3 . — Atteintes portées à la propriété 
communale, depuis il89 jusqu'à nos jours. 

§ 1 e r . — Aperçu général. 

144. On sait qu'en vue de rendre à l'agri­
culture et au commerce les terres vaines et 
vagues provenant des seigneuries et possédées 
par les communes, la convention , sans s'ar-
rèlcr à la difficulté que présentait le point de 
droi t , décréta la loi du 10 juin 1793, qui, 
en confirmant celle du 28 août de l'année 
précédente relativement à la désignation des 
biens communaux en général, autorisa le 
partage de ces biens entre les habitants usa­
gers, à l'exception des bois, chemins, prome­
nades publiques, etc., et des immeubles affec­
tés à un usage public. 

Peu après (24 août 1793), intervint la loi 
concernant la detle publique, qui déclara les 
dettes des communes dettes nationales, mais 
en même temps mit la nation en possession 
de l'actif des communes, et, en conséquence, 
ordonna q u e , dès ce moment , tous leurs 
biens, meubles et immeubles, seraient régis, 
administrés et vendus comme les autres biens 
nationaux, à l'exception toutefois des com­
munaux , dont le partage était décrété, et des 
objets destinés pour les établissements pu­
blics. 

Mais il arriva que , pour échapper à la 
main-mise nationale, dans un grand nom­
bre de localités, les habitants se hâtèrent 

aux habitants des communautés la défense de 
vendre leurs biens, sous peine, entre autres, 
de la nullité des contrats. La loi du 10 juin 
1793 , en se référant à ces dispositions, les 
a-t-elle fait revivre à ce point que les com­
munes puissent aujourd'hui demander indis­
tinctement le rachat de toutes les aliénations 
anciennement consenties? peuvent-elles exer­
cer cette faculté, quelles que soient l'époque 
et la cause de la vente, contre tous détenteurs 
et nonobstant toutes prescriptions ? La diffi­
culté s'accroît, si l'on considère qucle principe 
de l'imprescriptibilité des biens communaux 
n'a point passé dans notre nouveau droit, et 
que, d'un autre côté, d'après l'art. 8 de la loi 
du 28 août 1792, les seigneurs sont à l'abri 
de toute réclamation, lorsqu'ils peuvent re ­
présenter un acte authentique constatant qu'ils 
ont légitimement acheté les biens ancienne­
ment communaux dont ils sont en possession. 

140. Cependant, en rapprochant de la ju­
risprudence les deux lois combinées de 1792 
et 1793, nous n'hésitons pointa décider que, 
en règle générale, toutes les difficultés qui 
peuvent s'élever sur ce point doivent être ré­
solues d'après les principes qui régissent 
la revendication des biens usurpés par abus 
de la puissance féodale, c'est-à-dire, 1° que 
les communes ne peuvent exercer le rachat 
de leurs biens, qu'autant que la vente est ré­
putée avoir été faite forcément et en temps de 
détresse (l) ; 2° que l'action en rachat ne peut 
être dirigée que contre les anciens seigneurs, 
ou leurs représentants volontaires. 

141 . Il suit de là que les seules ventes qui 
peuvent aujourd'hui donner lieu à la faculté 
de rachat, sont cellesauxquclles l'édit de 1667 
avait attaché une présomption de contrainte, 
c'est à-dire celles qui ont été passées dans l'in­
tervalle de 1620 à 1667. C'est effectivement ce 
que la Cour de cassation a plusieurs fois dé­
cidé, soit pour les ventes antérieures à 1620 
(V . Cass. 5 sept. 1809 , S.-V. 10. 1. 5 ) , soit 
pour les aliénations postérieures à 1667 (V. 
Cass. 21 juin 1815, S.-V. 15. 1. 304). Hors de 
cette période, l'acte de vente représenté par 
l'ancien seigneur doit donc être considéré 

(1) Ces expressions forcément et en temps de 
détresse, peuvent néanmoins s'entendre d'une 
aliénation librement consentie par la commune, 
si elle a eu pour objet de payer des dettes oné­
reuses. (V. cass. 3 août 1808, S.-V. 8. 1. 484; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 3. 130.) 



par conséquent de faire rentrer les communes 
dans les biens dont elles avaient été dépos­
sédées par suite de l'exécution de la loi du 
10 juin 1793, enjoignit aux administrations 
municipales de s'occuper sans délai de la re­
connaissance de tous les terrains usurpés, et 
ouvrit à ceux qui les détenaient un moyen 
de s'en rendre légitimement possesseurs, en 
payant les quatre cinquièmes de leur valeur, 
déduction faite des fruits perçus. 

147. Tel est l'abrégé des nouvelles vicissi­
tudes que la propriété des biens communaux 
a subies depuis 1793 jusqu'à nos jours. Nous 
allons examiner succinctement les difficultés 
de droit qu'elles ont fait naître. 

§ 2. — Main-mise par l'état sur les biens 
communaux en 1793. — Dettes anciennes 
des communes. — Compétence. 

148. La loi du 24 août 1793, en attribuant 
à l'état tout l'actif des communes , avait, 
comme nous l'avons dit, déclaré leurs dettes 
dettes nationales, et avait enjoint aux créan­
ciers de remettre, dans un certain délai et à 
peine de déchéance, tous leurs titres au di­
recteur général de la liquidation. 

On a demandé si l'effet de ces dispositions 
avait été général et absolu, de telle sorte que 
les communespussentêtre considérées comme 
s'étant trouvées libérées ipso facto, soit 
qu'elles aient ou non abandonné leurs biens 
à l'état, soit que leurs dettes fussent ou non 
exigibles à l'époque du 24 août 1793 . La juris­
prudence s'est prononcée pour l'affirmative ; 
et il résulte de nombreuses décisions : l°que 
les créanciers des communes étant devenus 
les créanciers directs de l'état, ont perdu 
tout recours contre les communes; 2° qu'ils 
sont déchus aujourd'hui du recours qui leur 
était ouvert contre l'état, à défaut par eux de 
s'être pourvus en liquidation dans le délai 
fixé. (Ord. des 10 fév. 1816 [Delacourtie] ; 28 
juillet 1820 [Lacroix] ; iO janvier, 2 et 22 fév., 
28 mars, 20 juin et 15 août 1821 [Vinot, 
David, Molinos Crespin et Verdallc]; 16 août 
1833 [Millot] ; 23 déc. 1835 [Mayct].) 

Un avis du comité de l'intérieur du 10 août 
182*1, a même été plus loin : il a établi for­
mellement qu'une commune ne doit pas être 
autorisée aujourd'hui à payer une dette an­
térieure à 1793, lors même que son conseil 
municipal consentirait à l'acquitter; que 
si la commune a déjà servi pendant un grand 
nombre d'années la rente provenant d'une 

de se partager les biens communaux, ou de 
les vendre, d'une manière en général fort 
irrégulière ; de telle sorte qu'une foule de 
débats et de procès s'engagèrent, à la suite 
de ces transactions précipitées, soit entre les 
habitants copartageants, soit entre les com­
munes et leurs acquéreurs. De nombreuses 
usurpations vinrent encore augmenter le dé­
sordre. 

Cet état de confusion appelait de promptes 
mesures qui y missent un terme : deux lois 
furent rendues, l'une (21 prairial an iv), qui 
suspendit toutes poursuites judiciaires rela­
tives aux partages non consommés des biens 
communaux, en maintenant toutefois en 
possession les détenteurs des terrains par­
tagés; l'autre ( 2 prairial an v), qui prohiba 
toutes ventes non encore faites en vertu des 
lois des 10 juin et 24 août 1793. 

Enfin celle du 9 ventôse an x n , en confir­
mant les partages effectués , fit rentrer les 
biens non partagés entre les mains des com­
munes, et le décret du 9 brumaire an xm les 
maintint en possession de ces biens. 

145. Les choses étaient en cet état lorsque 
fut rendue cette autre loi si justement repro­
chée au régime impérial, et dont les besoins 
financiers d'une époque désastreuse n'ont pu 
faire pardonner l'odieux, celle du 20 mars 
1813, qui dépouilla les communes en cédant 
à la caisse d'amortissement leurs biens ru­
raux , maisons et usines, sans autre dédom­
magement qu'une rente sur l'état équivalant 
au produit net. 

Le gouvernement de la restauration ne put 
ou ne crut pas devoir revenir tout.d'abord 
sur cette grave mesure. L'exécution de la loi 
du 20 mars 1813 fut maintenue provisoire­
ment par une ordonnance royale du 6 juin 
1814, qui prescrivit seulement le rembour­
sement, sur les bases que la loi de 1813 avait 
posées , de la valeur des biens aliénés. La loi 
de finances du 23 septembre 1814 (art. 25) et 
une autre ordonnance du 16 juillet 1815 
statuèrent dans le même sens. 

Ce ne fut que par la loi du 28 avril 1816 
que celle du 20 mars 1813 fut déclarée rap­
portée, et que tous les biens non encore 
vendus furent remis à la disposition des 
communes. 

146. Plus tard, une ordonnance royale du 
23 juin 1819, dans le but de compléter l'œu­
vre commencée par la loi du 9 ventôse an XII, 
dont l'exécution n'avait été qu'imparfaite, et 
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pareille dette . elle n'en doit pas moins se 
refusera en continuer le service; car l'igno­
rance où elle se trouvait alors de ses droits 
ne peut lui être opposée et lui enlever le 
pouvoir de se débarrasser d'une obligation 
dont l'exécution volontaire de sa part ne sau­
rait élever ni fonder un titre contre elle. 
Cependant, en pareil cas, les paiements 
volontaires qu'elle a faits doivent être con­
sidérés comme valables, et ne donnent droit 
à aucune répétition. 

149. L'autorité administrative est, du reste, 
seule compétente pour statuer sur les diffi­
cultés qui peuvent s'élever en cette matière. 
C'est à elle seule, et non aux tribunaux, qu'il 
appartient de déclarer, en conséquence , si 
une dette est restée dette communale ou si 
elle a été nationalisée, et est ainsi devenue 
dette de l'état. (Cass. 21 août 1 822, Devillen. 
et Car. 7. 1. 129 ; J. P. 3 e édit. ; — ord. du 
28 fév. 1828 ; —Cass. 7 déc. 1839 , S.-V. 40. 
1. 3 1 ; D. P. 40. 1. 47.) (1). 

L'autorité administrative dont il est ici 
question est le préfet, sauf recours au mi­
nistre de l'intérieur, et non le conseil de pré­
fecture (décr. des 23 avril 1807; 7 fév. 1809; 
4 août 1811; 8 mars 1813; ord. des 16 juin 
1824 [Monnet]; 28 fév. 1828 [communed'Or-
chies]; 22 oct. 1830 [Valeran]; 17 janv. 1833 
[Charoet]; 27 fév. 1836 [Thouvenin]; etc.) (2). 

5 3. — Partage des biens communaux en 
vertu de la loi du 10 juin 1793 . 

150. Sous l'ancienne législation, les par­
tages de biens communaux étaient prohibés 
d'une manière absolue, ou du moins, si, dans 
quelques provinces, telles, par exemple, que 
l'Artois et la Flandre, ils pouvaient être to­
lérés , ce n'était jamais que sous certaines 
conditions de réversibilité au profit des coha­
bitants de la même commune, conditions 
qui n'en faisaient guère qu'un règlement de 
jouissance. (V. Communaux, § 2.) Les seuls 
partages fonciers qui puissent être aujour­
d'hui maintenus, sont donc ceux qui ont eu 
lieu en vertu de la loi du 10 juin 1 793 (ord. 
du 14 fév. 1839 [Barda et autres]). 

(1) Ou peut voir encore, dans le même sens, 
Cormenin, Droit adm. (édit. de 1840), append., 
p. 44 ; Henrion de Pansey, Des biens commu­
naux, p. 341 et suiv. 

(2) V. encore Cormenin et Henrion de Pansey , 
ubi suprà. 

p. 5. SECT. 8. g 3. 

151. La loi du 21 prairial an iv ayant aboli 
la faculté ouverte par la loi de 1793, il faut, 
par voie de conséquence, considérer égale­
ment comme nuls les partages effectués pos­
térieurement ; c'est ce qui a été jugé dans 
une espèce où cependant les opérations pré­
liminaires du partage avaient eu lieu anté­
rieurement à la loi précitée (décr. du 24 juin 
1 808 [Commune de Neuville les-Soys]). 

152. Il faut encore considérer comme nuls, 
les partages dans lesquels on aurait compris 
des propriétés réservées expressément par la 
loi du 10 juin 1793. Ainsi jugé, notamment 
à l'égard du partage de terrains renfermant 
des tourbières, mines, carrières et autres 
productions minérales d'une valeur supé­
rieure à celle du sol (L. du 10 juin 1793, art. 
9 ; circul. du min. de Tint, du 25 germinal 
an ix ; décr. du 22 frim. an xm). 

153. Mais un partage de biens commu­
naux fait conformément à la loi et en temps 
utile, n'est pas nul par cela seul qu'on y 
aurait compris des biens appartenant à un 
particulier (décr. du 26 janv. 1809 [Com­
mune des vignes]) ; l'action en revendication 
que peut exercer ce particulier ne saurait 
en effet porter atteinte à la validité du par­
tage. 

154. Quant aux formalités nécessaires pour 
la régularité des partages , le principe est, à 
la vérité, qu'ils ne sont valables qu'autant 
qu'il en a été dressé acte (décr. du 6 sep­
tembre 1813 [Massigas]; ord. du 6 novembre 
1817 [Varlet]. Mais il résulte de la juris­
prudence constante du Conseil d'état, que la 
bonne foi des copartageants doit, avant tout, 
être prise en considération , et qu'il y a lieu 
de maintenir tous les partages réellement ef­
fectués, encore que l'acte de partage ne soit 
pas représenté, ou quelles que soient les irré­
gularités de cet acte, alors d'ailleurs que le 

.vœu général des habitants est constaté par 
les délibérations de la commune, et que les 
copartageants ont toujours joui paisiblement 
des lots à eux attribués (décr. et ord. des 12 
décemb. 1806 [comm. de Melzicourt]; 16 et 
24 juin, i l déc. 1808 [communes de Bignc-
court, Moyenvic, Brainville]; 13 fév. 1816 
[comm. de Vis-en-Artois] ; 21 oct. 1818 [Bon-
narelsaud] ; 23 juin 1819 [comm. de Touffre-
ville]; 13 août 1828 [Granier]; etc.) 

Cependant il a été jugé que l'acte de par­
tage n'est pas valablement suppléé par le re­
gistre d'une commune contenant seulement 



le nom des copartageants et les lots qui leur 
seraient échus, lorsque ce registre ne constate 
ni vœu des habitants, ni nominations d'ex­
perts , ni procès-verbal de tirage des lots au 
sort, et n'est d'ailleurs revêtu d'aucune signa­
ture (décr. du 1 6 août 1 8 0 8 [comm. de Dau-
bhuden]); jugé aussi que l'on doit consi­
dérer comme nul le partage qui aurait été 
fait sur la demande d'un seul individu, sur­
tout si, depuis ce prétendu partage, les habi­
tants sont restés dans l'indivision et ont ainsi 
manifesté l'intention de continuer de jouir 
en commun (décr. du 3 sept. 1 8 0 8 [commune 
de Puxe]). 

1 5 5 . On ne doit pas, du reste, considérer 
comme partage l'acte par lequel les habitants 
d'une commune, en divisant entre eux les 
biens communaux, ont stipulé que les déten­
teurs ne pourraient ni les vendre ni les en­
gager : ce n'est là qu'un simple règlement de 
jouissance (décr. du 2 6 nov. 1 8 0 8 [commune 
de Monceau-les-Loups]). — V., au surplus, 
Communaux, n o s 6 et 24. 

1 5 6 . Relativement aux contestations qui 
peuvent s'élever à l'occasion des partages, la 
compétence se divise entre les conseils de pré­
fecture et les tribunaux. Les conseils de pré­
fecture décident toutes les questions qui tou­
chent, soit à la preuve du partage, soit à son 
exécution (V. notamment ord. des 7 août 
1 8 1 6 [Romary]; 1 6 juin 1 8 3 1 [Bourdet et Mar­
tin]); toutes les contestations qui, en dehors 
des actes de partage, ne peuvent être décidées 
que par l'application des règles du droit com­
mun, appartiennent aux tribunaux (décr. et 
ord. des 11 janv. 1 8 1 3 [habit. deVeui l ly ] ; 
7 nov. 1 8 1 4 [Laufroy] ; 7 août 1 8 1 6 [Legeay]; 
2 5 mars et 3 1 août 1 8 3 0 [Beau, Lottin et Ca-
douxp. Ainsi, les tribunaux sont seuls com­
pétents pour statuer sur la demande en re­
vendication de biens compris à tort dans un 
partage de biens communaux (décr. du 11 jan­
vier 1808 [ Demenardeau]; ord. du 1 2 nov. 
1 8 2 3 [commune de Hochfrankenheim]), de 
même que sur les questions de bornage qui 
peuvent s'élever entre les copartageants et les 
tiers (ord. des 4 août 1 8 2 2 [commune de Ju-
vigny]; 9 janv. 1 8 2 8 [Gontant] ). 

§ 4 . — Usurpation des biens commu­
naux. 

157. En thèse générale, les difficultés que 
peut faire naître l'usurpation des biens com­
munaux doivent, comme celles qui sont rela-

tives à l'usurpation des propriétés privées, 
être résolues d'après les règles du droit com­
mun. Ce n'est que par exception que la loi 
du 9 ventôse an xii, qui se rattache aux par­
tages exécutés en vertu de la loi du 1 0 juin 
1 7 9 3 , et l'ordonnance royale du 2 3 juin 1 8 1 9 , 
ont établi en cette matière un droit particu­
lier. 

1 5 8 . La seule difficulté que soulève l'or­
donnance de 1 8 1 9 est de savoir quelles sont 
les conditions nécessaires pour que les usur­
pateurs aient pu profiter du bénéfice de cette 
ordonnance, et devenir propriétaires incom-
mutables en payant à la commune les quatre 
cinquièmes de la valeur des biens usurpés. D'a­
près l'art. 2 , ils devaient, à peine de déchéance, 
déclarer spontanément, dans les trois mois, 
les biens dont ils étaient détenteurs, et faire 
leur soumission de s'en rendre acquéreurs aux 
conditions fixées : d'où il suit qu'une soumis­
sion qui n'aurait été faite, par exemple, que 
postérieurement à un jugement ordonnant le 
déguerpissement des biens usurpés, n'aurait 
aucun effet, car on ne pourrait la considérer 
comme un acte spontané et volontaire (ord. 
du 1 3 nov. 1822 [Peyrié]). Au surplus, du 
moment que la soumission a été acceptée par 
la commune et homologuée par le conseil de 
préfecture, on doit considérer le vœu de l'or­
donnance comme satisfait; du moins, cela suf­
fit pour conférer légitimement la possession 
provisoire au détenteur et empêcher la dé­
chéance à son égard, alors même qu'il n'au­
rait pas acquitté la redevance à laquelle il 
s'était engagé (ord. du 2 6 nov. 1828 [Derioux-
Larteau] ). 

1 5 9 . Quant aux règles de compétence qui 
découlent tant de la loi du 9 ventôse an xii, 
que de l'ordonnance du 2 3 juin 1 8 1 9 , elles 
sont, à peu de chose près, les mêmes que celles 
qui s'appliquent aux partages, c'est-à-dire que 
les conseils de préfecture sont bien compé­
tents pour statuer sur toutes les contestations 
relatives au fait et à l'étendue de l'usurpation 
des biens communaux, de même que sur la 
validité et les effets des actes de soumission, 
lorsque l'usurpation est avouée ou reconnue; 
mais lorsqu'elle est niée, et que les détenteurs 
se prétendent propriétaires à tout autre titre 
qu'un partage ou une soumission acceptée, 
en d'autres termes, lorsque la qualité commu­
nale des biens en litige est contestée, c'est aux 
tribunaux seuls qu'il appartient de pronon­
cer (ord. des 1 0 fév. 1816 [Guinier] ; 21 oct. 
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1818 [Lançon]; 1 " sept. 1819 [Tamisier]; 
23 juillet 1823 [Moussais]; 22 décemb. 1824 
[Burgnes]; 19 oct. 1825 [Bonnalaquc]; 27 sept. 
ISJ7 [Goujon]; 24 décemb. 1828 [Baliveau]; 
12 avril 1 829 [commune de Saint-Dizier-Ies-
Domaines]; 9 mars 1832 [Dumas], etc.). 

160. Tar une circulaire du 7 août 1819, le 
ministre de l'intérieur avait invité les préfets 
à lui transmettre, pour être soumis à l'ap­
probation du roi, tous les projets de conces­
sion de biens communaux usurpés, quand bien 
même la valeur des terrains concédés n'excé­
derait pas 3,000 fr. Les motifs de cette déci­
sion étaient que ces sortes de concessions con­
stituaient moins une aliénation proprement 
dite qu'une transaction dont l'ordonnance 
royale du 23 juin 1819 avait réglé la forme 
particulière, et que, dès lors, la sanction 
royale devenait nécessaire pour les valider. 

Mais le comité de l'intérieur du conseil d'É­
tat a fait observer, dans un avis du 14 mars 
1843, « que l'ordonnance du 23 juin 1819 
avait fixé un délai pendant lequel chaque dé­
tenteur était tenu de faire la déclaration des 
biens communaux dont il jouissait sans droit 
ni autorisalion, afin qu'il pût être maintenu 
en possession définitive des biens par lui dé­
clarés ; que ce délai est expiré; que les dispo­
sitions des articles 4 et 5 de cette ordonnance, 
qui autorisaient les maires à consentir l'alié­
nation des biens usurpés, sous la condition 
que l'aliénation aurait lieu par ordonnance 
royale, et à charge par les usurpateurs de 
payer intégralement la valeur du fonds, ont, 
depuis la loi du 18 juillet 1837, cessé d'avoir 
leur effet; que l'article 46 de cette loi a confié 
aux préfets l'exécution des délibérations des 
conseils municipaux, quand il s'agit de l'alié­
nation d'immeubles d'une valeur n'excédant 
pas 3,000 fr. pour les communes dont le re­
venu est au-dessous de 100,000 fr. ; que cet 
article n'admet aucune exception; que par 
conséquent il n'y a pas lieu de soumeltre à 
l'approbation du roi les projets de concesions 
de biens communaux usurpés, lorsque ces con­
cessions ont le caractère d'une simple aliéna­
tion, et que la valeur des immeubles n'excède 
pas 3,000 fr. » 

Cet avis ayant été adopté par le ministre, 
est intervenue, à la date du 10 juin 1843, une 
nouvelle instruction portant que dorénavant 
les préfets n'auront plus à en référer au mi­
nistre pour les affaires de cette nature dans 
les cas déterminés ci-dessus. 

. 6. SECT. 3 . 5 4. 

La même circulaire appelle l'attention de 
ces fonctionnaires sur la facilité généralement 
trop grande avec laquelle les conseils munici­
paux votent ces sortes de concessions. Souvent, 
en effet, quoique les détenteurs jouissent des 
biens depuis longues années , on propose de 
les leur abandonner sans restitution de fruits 
et moyennant une somme qui n'en représente 
pas toujours la valeur réelle. Cette facilité 
peut quelquefois être l'effet de l'incurie; mais 
il n'est pas rare qu'elle provienne des sugges­
tions de l'intérêt personnel, lorsque les mem­
bres du conseil municipal se trouvent au 
nombre des détenteurs, et alors elle prend un 
caractère plus grave : d'où résulte la nécessité 
d'apporter un soin tout spécial dans l'examen 
des propositions des administrations locales 
en cette matière. 

En thèse générale, ajoute le ministre, les 
détenteurs doivent rembourser les fruits in­
dûment perçus, au moins pendant les cinq 
dernières années, et payer le prix intégrai 
des biens. D'un autre côté, pour éviter toute 
surprise, il convient que les experts chargés 
des évaluations soient désignés par le préfet 
ou par le sous-préfet de l'arrondissement. 
Enfin, relativement au mode de paiement, le 
préfet peut permettre qu'il s'effectue en plu­
sieurs années, pourvu que le délai n'excède 
pas cinq ou six ans et qu'il soit tenu compte 
à la commune de l'intérêt légal. Mais, dans 
aucun cas, la stipulation d'une rente perpé­
tuelle en remplacement du prix principal ne 
peut être admise, ce mode ayant de graves in­
convénients pour les communes. 

Sans doute il peut se présenter des cas où 
les administrations municipales aient des mo­
tifs plausibles pour ne pas exercer, dans toute 
sa rigueur, le droit des communes. Ainsi, par 
exemple, si le détenteur fait difficulté de se 
soumettre aux conditions rappelées plus haut, 
et si, pour vaincre sa résistance, la commune 
est forcée de recourir aux tribunaux, on con­
çoit qu'il puisse être sage de [faire quelques 
sacrifices pour éviter celte extrémité; mais 
alors le projet de concession échappe à la com­
pétence du préfet. Comme les parties aban­
donnent réciproquement quelques-unes de 
leurs prétentions pour arrêter ou pour pré­
venir un procès, le traité intervenu constitue 
évidemment un projet de transaction, et il ne 
peut, aux termes de l'article 5 9 de la loi du 
1 8 juillet 1 8 3 7 , devenir exécutoire que par 
l'homologation royale, quelle que soit la va-
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leur de l'objet en litige, puisque cet objet est 
immobilier. 

Dans cette dernière hypotbèse, l'instruction 
des projets doit comprendre principalement : 
1° la délibération du conseil municipal ; 2° le 
projet de traité en double expédition ; 3° une 
expertise des biens; 4° une consultation de 
trois avocats; 5° l'avis du conseil de préfec­
ture; C° celui du préfet en forme d'arrêté. 

§ 5. — Fente des biens communaux en vertu 
de la loi du 20 mars 1813. 

161 . Les art. 1 et 2 de la loi du 20 mars 
1813 étaient ainsi conçus : « Art. 1 e r . Les 
biens ruraux, maisons et usines, possédés par 
les communes, sont cédés à la caisse d'amor­
tissement, qui en percevra les revenus à partir 
du 1 e r janvier 1813. — Art. 2 . Sont exceptés 
les bois, les biens communaux proprement 
dits, tels que pâtis, pâturages, tourbières et 
autres dont les habitants jouissent en com­
mun, ainsi que les halles, marchés, prome­
nades et emplacements utiles pour la salubrité 
ou l'agrément. Sont également exceptés les 
églises, les casernes, les hôtels de ville, les 
salles de spectacles, et autres édilices que pos­
sèdent les communes, et qui sont affectés à 
un service public. En cas de difficultés entre 
les municipalités et la régie des domaines, il 
sera sursis par elle à la prise de possession des 
articles réclamés, et stalué par le préfet, sauf 
le pourvoi au conseil. » Les articles suivants 
en déterminant le mode de paiement des com­
munes en inscriptions de rente cinq pour cent, 
chargeaient la régie de faire procéder, pour 
le compte de l'état, à la vente des biens que 
la loi avait pour but de lui attribuer. 

162. Des dispositions qui précèdent, il ré­
sulte, 1° que les biens communaux enlevés 
aux communes, ont été définitivement attri­
bués à l'état par la prise de possession de la 
régiedes domaines, opérée conlradictoirement 
avec les communes; 2° que les ventes qui 
furent la conséquence de cette mesure, eurent 
lieu pour le compte de l'état et non pour celui 
des communes; 3°que, par suite, ces ventes se 
sont trouvées assimilées aux ventes de biens 
nationaux, et donnent lieu à l'application des 
mêmes principes. C'est d'après ces règles gé­
nérales que doivent être tranchées toutes les 
difficultés qui se rattachent à l'exécution de 
la loi du 20 mars 1813. Nous allons examiner 
rapidement celles de ces difficultés que la ju­
risprudence a résolues. 

b. SECT. s. § 5. 141 

163. Mais, avant tout, remarquons qu'il n'y 
eut d'excepté de la main-mise par l'état, que 
les propriétés qui se trouvaient bien positive­
ment affectées à la jouissance commune des 
habitants ou à l'utilité publique. C'est un 
principe qui a été si rigoureusement appli­
qué qu'on a jugé, 1° que des communaux don­
nés à bail à des particuliers pour les défricher, 
moyennant une redevance annuelle au profit 
de la commune et avec réserve du droit d'a­
liénation, avaient été par cela même retirés de 
la jouissance commune, et étaient dès lors 
devenus susceptibles d'être vendus par la 
caisse d'amortissement (ord. du 26 fév. 1817 
[commune de Saure]) ; 2° qu'une propriété dé­
pendant d'un presbytère (exceptée de la main­
mise, en raison de sa destination à un service 
public) avait également pu être aliénée, si, à 
l'époque delà lo ide l8 l3 , l edesservantne s'en 
trouvait pas en possession par suite du bail à 
ferme qu'en avait consenti la commune (or-
donn. du 5 sept. 1821 [commune de Saint-
Laurent]). 

164. De ce double principe que tout a été 
consommé à l'égard des communes par la prise 
de possession de la régie, et que les ventes ont 
eu lieu pour le compte de l'état, il suit: l°que 
les communes sont devenues sans qualité pour 
attaquer les ventes faites par la caisse d'amor­
tissement après l'accomplissement de toutes 
les formalités prescrites (ord. des 28 déc. 1825 
[commune de Marsillargues], 16 mai 1827 
[commune de Chalelte]); 2° que les com­
munes qui n'ont pas profité de la faculté à 
elles accordée de réclamer contre la prise de 
possession de la régie avant que cette prise de 
possession ne fût consommée, en sont aujour­
d'hui complètement déchues (ordonn. du 30 
sept. 1830 [Thomasse]) ; ou que, si elles n'ont 
réclamé qu'une servitude de passage, par 
exemple, au lieu de réclamer la propriété 
d'un chemin, leurs droits se sont trouvés dé­
finitivement restreints à la servitude deman­
dée (ordonn. du 22 août 1834 [commune de 
Lançon]); 3° que le rejet, par l'autorité com­
pétente, de l'opposition par elles formée à la 
vente de ceux de leurs biens qui ont été ex­
ceptés par l'art. 2 de la loi, a suffi pour rendre 
cette vente valable et définitive (ord. du 27 
juillet 182 5 [Spinga]). 

165. Mais, par contre, il a été jugé, toujours 
d'après les mêmes principes, 1° que la vente 
d'un bien communal est nulle , lorsqu'elle 
a eu lieu malgré une décision du préfet dé-
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clarant que ce bien était inaliénable par sa 
nature (ord. du 23 oct. 181G [commune de 
Saint-Germain]) ; 2° que l'acquéreur d'un 
domaine communal n'est point fondé à ré­
clamer comme faisant partie de son acquisition 
un terrain en possession duquel il était con­
stant que le domaine n'avait pas été mis (or­
donnance du 3 décembre 1823 [commune 
d'Ébersheim]). 

166. Le principe que les ventes de biens 
communaux faites en vertu de la loi du 20 
mars 1813, doivent être assimilées aux ventes 
de domaines nationaux, a servi de base à une 
foule de décisions qu'il serait inutile de re­
produire ici. Nous en signalerons seulement 
quelques-unes, qui nous ont paru intéresser 
plus particulièrement la propriété commu­
nale. Ainsi il a été jugé sur le fond, 1° que 
la vente d'un bien communal faite en corps 
et d'un seul lot, sans distinction ni réserve, 
comprend la totalité de ce domaine, sol et 
superficie , à la seule exception des chemins 
communaux qui, à l'époque de l'adjudication, 
étaient à l'usage du public (ord. du 22 juillet 
1829 [commune de Saudemont] ); 2° que, lors­
que la vente d'un pré a également eu lieu 
sans aucune exception ni réserve, la commune 
n'est pas fondée à réclamer un droit de par­
cours ou de secondes herbes (ord. du 24 
déc. 1818 [Gautherot]), alors même qu'elle 
alléguerait que ce droit est consacré par l'u­
sage (ordonn. du 26 juin 1822 [Galiniche]); 
3° enfin, que les ventes dont il s'agit ne peuvent 
donner lieu à résiliation pour cause d'erreur, 
qu'autant qu'il y aurait eu à la fois erreur sur 
les confins et sur la contenance (ord. des 22 
juillet 1818 [Houry] et 17 nov. 1819 [Torcy]). 

167. Pour la compétence, mêmes règles gé­
nérales encore qu'en matière de domaines na­
tionaux. Ainsi il résulte d'une jurisprudence 
constante et hors de toute controverse, 1° que 
les conseils de préfecture, compétents pour 
statuer sur toutes les diflicultés relatives aux 
actes de vente et aux opérations qui les ont 
précédés, cessent de l'être toutes les fois que 
la difficulté à résoudre ne peut être décidée 
que d'après l'interprétation de titres anciens, 
ou par l'application des règles du droit com­
mun ; 2° que, par suite, et lorsque les actes de 
vente laissent de l'incertitude soit sur l'éten­
due de la vente, soit sur les limites des biens 
vendus, ces conseils doivent se borner à décla­
rer ce qui a été vendu, et renvoyer, pour le 
surplus, les parties à se pourvoir devant les 
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tribunaux; 3° enfin, qu'aux tribunaux seuls 
appartient le droit de prononcer sur toutes 
les questions de servitudes ou de bornage 
qui peuvent s'élever à l'occasion des mêmes 
biens. 

168. Une grave différence, toutefois, esta 
signaler ici: c'est qu'à l'égard des tiers, toutes 
les difficultés auxquelles peuvent donner lieu 
les ventes dont il s'agit sont régies par les 
règles du droit commun, contrairement à ce 
qui est établi pour les ventes de domaines 
nationaux proprement dits, lesquelles, comme 
on sait, sont réputées valables, même lors­
qu'elles ont été faites super non domino, et 
tombent, en tout cas, dans le domaine de la 
juridiction administrative. Ce principe, posé 
par un décret du 17 janvier 1814, a été con­
sacré par un grand nombre de décisions du 
conseil d'état. (V. notamment ord. des 8 
mai 1822 [Rohan-Soubise], 19 février 1823 
[Pujo et Navailles], 1 e r août 1834 [Mazetet 
autres] etc. ) Ainsi, nonobstant l'accomplis­
sement de toutes les formalités requises, les 
tiers sont toujours recevables à revendiquer 
les biens à eux appartenant, qui auraient été 
compris à tort dans une vente de biens com­
munaux, et les tribunaux sont seuls compé­
tents pour statuer sur la question de propriété 
qui peut s'élever entre eux et l'état (ord. des 
25 juin et 16 juillet 1817 [Sauret, Sarrapyet 
Darroze], 30 déc. l822 [Salze], 19 nov. 1837 
[Denizot et Julien] etc.) ; par suite, le conseil 
de préfecture, avant de statuer sur la validité 
et les effets d'une vente de biens transférés à 
la caisse d'amortissement comme biens com­
munaux, doit renvoyer les parties devant les 
tribunaux dès qu'il y a contestation sur la 
propriété (ord. du 1 e r nov. 1820 [Caverivière]). 

CHAP. 6. — De Vadministration des biens 
des communes. 

§ 1 e r . — Dispositions générales. — Pouvoir 
des conseils municipaux.. 

169. Les biens communaux sont de trois 
sortes; à savoir : les biens ruraux, les pro­
priétés bâties, les bois et forêts. 

170. Les biens ruraux comprennent ceux, 
tels que pâturages, bruyères, marais, etc,, 
qui sont laissés en jouissance commune. C'est 
particulièrement à l'égard de ceux-ci que 
dispose le § 3 de l'art. 17 de la loi du 18 juill. 
1837, portant que le conseil municipal règle 
« le mode de jouissance et la répartition des 
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pâturages et fruits communs, autres que les 
bois, ainsi que les conditions à imposer 
aux parties prenantes. »— V. Communaux. 

Ici le mot régler s'entend du pouvoir de 
décision que la loi donne aux conseils muni­
cipaux, sous la seule réserve de la surveil­
lance de l'administration supérieure, sur­
veillance qui n'a pour but et pour effet que 
de maintenir l'action de ce pouvoir dans les 
voies légales. C'est en cela surtout que la lé­
gislation nouvelle, rentrant dans l'esprit des 
décrets de l'assemblée constituante, a vrai­
ment émancipé les conseils municipaux, qui 
n'ont jamais exercé en cette matière un pou­
voir plus indépendant que celui qui leur est 
remis par la loi du 18 juillet 1837. 

171. Relativement aux biens ruraux ou 
autres, dont le revenu en argent est classé 
comme recette ordinaire au § 1 e r de l'art. 31 
de la loi municipale, et dont le mode d'ad­
ministration est remis également, en vertu 
de l'art. 17, à la décision des conseils muni­
cipaux , il est procédé, ainsi que nous l'avons 
dit plus haut, suivant les règles antérieure­
ment établies pour ce qui concerne les ac­
quisitions, aliénations, échanges et mises en 
ferme de ces biens. — V. Communaux. 

§ 2. — Acquisitions. 

172. Nous devons commencer par faire re­
marquer que plusieurs lois rendues à diverses 
époques, notamment celles du 10 août 1791 
(Bull., t. 4, p. 73) et 2 prairial an v (t. 1 8 , 
bull. 124) , ont établi en principe que les 
communes ne pouvaient acquérir, aliéner, 
ni emprunter, sans l'autorisation du pouvoir 
législatif (1). Par une circulaire du 18 juin 
1806 (Bec, t. 1 e r , p. 453) , le ministre de 
l'intérieur annonça qu'à sa demande son 
collègue delà justice avait fait intimer, aux 
notaires des divers ressorts, défense expresse 
de recevoir les actes d'acquisitions d'immeu­
bles faites, au nom des communes, par les 
maires, sans une autorisation préalable du 
gouvernement, et enjoignit aux préfets de 
lui adresser toutes les demandes de cette 

(i) M. de Cormenin cite (t. 2, p. 121) un avis 
du Conseil d'état du 13 nivôse an xm, qui con­
firmait la nécessité d'une loi. « Cependant, ajoute-
t-il, les idées changèrent; l'autorisation par dé­
cret fut substituée à l'autorisation par la loi ; les 
ordonnances ont depuis remplacé les décrets. 
C'est le mode illégal, mais usité. » 
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nature. Un décret du 5 avril 1811 (4* série, 
bull. 366) ajouta à ces défenses une sanction 
pénale. L'art. 2 de ce décret est ainsi conçu : 
« Il est défendu audit sieur et à tous 
autres de faire aucune acquisition pour les 
départements, arrondissements ou communes, 
même quand les fonds auraient été alloués 
par nous aux budgets, à moins d'une auto­
risation spéciale donnée par nous en notre 
conseil, à peine de nullité des actes à l'égard 
des départements, des arrondissements et 
des communes, et de délaissement des acqui­
sitions au compte des administrateurs. » 

Ces défenses absolues ont été modifiées de­
puis en quelques points, d'abord par la loi 
du 28 juillet 1824 sur les chemins commu­
naux, dont l'art. 10 décide que les acquisi­
tions, aliénations et échanges ayant ces che­
mins pour objet seront autorisés par arrêtés 
des préfets en conseil de préfecture , après 
délibération des conseils municipaux inté­
ressés , et après enquête de commodo et in-
commodo, lorsque la valeur des terrains à 
acquérir, à vendre ou à échanger n'excédera 
pas trois mille francs. 

L'art. 10 de la loi du 21 mai 1836, sur les 
chemins vicinaux, est conçu dans les mêmes 
termes. (V. Chemins vicinaux, n° 100 et suiv.) 

Pour les acquisitions de terrains par voie 
d'alignement, conformément à la loi du 16 
septembre 1807, V. Alignements, Voirie. 

Enfin la loi du 18 juillet 1837, sur l'admi­
nistration municipale, porte, art. 46 : « Les 
délibérations des conseils municipaux ayant 
pour objet des acquisitions, des ventes ou 
échanges d'immeubles, le partage de biens 
indivis, sont exécutoires sur arrêté du préfet 
en conseil de préfecture, quand il s'agit d'une 
valeur n'excédant pas trois mille francs pour 
les communes dont le revenu est au-dessous 
de cent mille francs, et vingt mille francs 
pour les autres communes. » 

Tel est l'état actuel de la législation en ma­
tière d'acquisitions communales. Quant aux 
formes à suivre, la jurisprudence n'a pas 
varié (l). 

(1) L'ordonnance réglementaire du 8 août 1821 
(7 e série, bull. 471) a maintenu (art. 2) les règles 
antérieures concernant les acquisitions, aliéna­
tions et échanges au compte des communes, et 
une instruction du 10 novembre de la même an­
née prescrit aux préfets d'adresser au ministre 
de l'intérieur, avec les délibérations des conseils 
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173. L'estimation do l'immeuble ou des 
immeubles à acquérir, aliéner ou échanger, 
doit d'abord être faite contradictoircment 
par deux experts nommés, l'un par le maire , 
l'autre par le vendeur, acquéreur ou échan­
giste; un plan figuré des lieux doit être joint 
à ce procès-verbal, au bas duquel le proprié­
taire (vendeur ou échangiste) appose son con­
sentement (i). 11 est procédé en outre à une 
information de commodo et incommodo (2), 
dont le procès-verbal, accompagné du rapport 
des experts souscrit par le propriétaire inté­
ressé, du plan des lieux et de la délibération 
municipale, est transmis au ministre de l'in­
térieur, quand il y a lieu à ordonnance royale, 
avec l'avis du sous-préfet et celui du préfet 
en forme d'arrêté. 

Il n'est pas inutile de faire observer ici que 
la délibération d'un conseil municipal ayant 
pour objet l'acquisition d'un immeuble au 
compte de la commune serait déclarée nulle, 
si le propriétaire vendeur y avait pris part 
comme membre du conseil ; sa présence ayant 
pu nuire à la liberté de la discussion, et son 
vote ne pouvant être admis dans une ques­
tion où il y a un intérêt direct et opposé à 
celui de la commune. (Avis du com. de Vint., 
[Darnac, Haute-Vienne] 25 fév. 1824. ) 

174 . La commune qui veut acquérir un 
immeuble doit justifier qu'elle a à sa dispo­
sition les ressources nécessaires pour en ac­
quitter le prix. (Avis du com. de Vint., du 
19 juillet 1833 [Aude, Carcassonne]. ) II faut 
donc que la délibération municipale con­
tienne, à cet égard, les justifications exigées. 

175. Les acquisitions se font à l'amiable 
ou par voie d'expropriation forcée pour cause 
d'utilité publique. Une loi spéciale (celle du 
3 mars 1841) indique les formes à suivre 
quand on procède par ce dernier mode. 

176 . Lorsqu'une commune veut acquérir 
un bien de mineurs, elle doit remplir les 

municipaux, les pièces nécessaires à l'appui des 
propositions, pour qu'elles soient soumises à la 
sanction royale. 

(1) S'il s'agit d'une acquisition à faire par la 
commune, le propriétaire souscrit une promesse 
de vente énonçant les conditions, les termes de 
paiement, etc., qui doit être jointe aux pièces à 
produire. 

(2) L'enquête n'est utile en matière d'acquisi­
tions que lorsqu'il s'agit d'immeubles affectés à 
un service public. 

CHAP. 6. § 5 . 

formalités prescrites par les art. 4 5 7 , 458 et 
459 du Code civil, sous peine d'encourir 
l'action en rescision que pourrait intenter le 
vendeur à sa majorité. Cependant, si ces for­
malités ne peuvent être remplies sans pré­
judice pour la commune , et que, d'un autre 
côté, l'acquisition soit indispensable et ur­
gente , il y a lieu, pour parvenir à l'acqui­
sition sans recourir aux formalités ordinaires, 
en garantissant toutefois la commune de tout 
trouble et éviction, de faire prononcer la 
déclaration d'utilité publique. (Avis du com. 
de Vint., du 9 mai 1834 [Pas-de-Calais].) 

Dans le cas néanmoins où l'immeuble à 
acquérir serait d'une faible valeur, et où le 
tuteur présenterait des garanties suffisantes 
de solvabilité, ou offrirait hypothèque sur 
ses biens personnels, l'acquisition pourrait 
être autorisée à la condition expresse que le 
tuteur se porte fort pour le mineur, et s'en­
gage à lui faire ratifier la vente à l'époque 
de sa majorité. (Avis du com. de Vint., 6 mai 
1 8 3 1 , 4 janv. 1833; Dêcis. du min. de Vint. 
[Creuse] 18 39 , et autres espèces.) Nous de­
vons ajouter que ces règles ne sauraient 
s'appliquer à l'égard des acquisitions de 
biens productifs de revenus, puisque l'uti­
lité publique ne peut être invoquée en pa­
reil cas. 

177 . Au surplus, la question essentielle 
est de savoir jusqu'à quel point il convient 
d'autoriser les communes à acquérir des 
biens fonciers comme moyen de placement 
de leurs capitaux. Or, il e s t a remarquer que 
presque partout les biens communaux, mal 
administrés, non-seulement ne rapportent 
pas tout ce qu'ils devraient produire, mais 
étant plus exposés aux non-valeurs et aux 
envahissements que les propriétés particu­
lières, mieux protégées par les sollicitudes 
de l'intérêt privé , deviennent fréquemment 
l'occasion de contestations et de procès tou­
jours onéreux pour les communes. Si l'on 
ajoute à ces chances de dépréciation l'obli­
gation de supporter les frais de contrat, d'en­
registrement, de transcription hypothécaire, 
enfin tous ceux qui tombent à la charge de 
l'acquéreur, on reconnaîtra qu'un placement 
de ce genre est loin d'offrir aux communes 
les mêmes avantages qu'une acquisition de 
rentes sur l'état. 

178. Des raisons d'intérêt général et d'ordre 
administratif s'accordent en outre pour dé­
montrer l'inconvénient de favoriser l'immo-



silion en suivant les formes légales, et que 
des habitants ont avancé de leurs deniers le 
prix de l'immeuble, ceux-ci ne peuvent, pour 
cela, se prétendre propriétaires; ilsn'ontdroit 
qu'au remboursement de leurs avances. (Dé­
cret du 22 janvier 1813 [Teissier et consorts].) 

§ 3 . — Aliénations. 

182. On vient de voir que les formes pres­
crites par les lois et règlements généraux, en 
matière d'acquisitions communales, s'appli-
quentégalement aux aliénations. Délibération 
du conseil municipal, levé de plans, estima­
tion des immeubles par experts, enquête dans 
la commune intéressée, telles sont encore ici 
les mesures préliminaires et les éléments d'in­
struction exigés. Quant aux fonds provenant 
de la vente, le montant doit en être porté en 
recette extraordinaire au budget de la com­
mune, pour être ensuite converti en acquisi­
tion de rentes sur l'état, à moins que ces fonds 
ne soient destinés à satisfaire à quelque be­
soin du service communal, auquel cas il y a 
lieu de les verser en compte courant au trésor, 
en attendant l'emploi qu'ils doivent recevoir. 

183. Un avis du Conseil d'état du 22 no­
vembre 1808, approuvé le 21 décembre sui­
vant ( 4 e série, bull. 221) , a établi en prin­
cipe que l'emploi des capitaux des communes, 
hospices et autres établissements, en rentes 
sur l'état, n'avait pas besoin d'être autorisé ; 
toutefois, un décret du 16 juillet 1810 ( 4 e sé­
rie, bull. 202 ) ayant tracé de nouvelles règles 
pour le placement du produit des rembour­
sements en rentes sur l'état ou sur particu­
liers, des instructions postérieures ( 2 3 août 
1813, 21 juin 1819) ont expliqué comment 
ces nouvelles dispositions devaient être en­
tendues. 

« 11 suffit, disent ces instructions, de verser 
les capitaux dont il s'agit entre les mains du 
receveur général du département, en ayant 
soin de faire mention des motifs du verse­
ment et de l'emploi qui doit en être fait. Ce 
mode bien simple offre une garantie qui ne 
laisse rien à désirer. 

» Je dois vous faire observer que, par une 
fausse interprétation du décret du 16 juillet 
18l0,lesadministrations requièrent quelque­
fois l'autorisation de placeren rentes sur l'état 
les capitaux dont elles ont reçu le rembourse­
ment. Cet emploi n'a pas besoin d'être auto­
risé; il l'est de droit. Ce principe est consa­
cré par l'avis du Conseil d'état du 22 novem-
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bilisalion, dans les mains des communes, de 
propriétés foncières autres que celles qui sont 
affectées à leurs services publies! On ne peut 
s'empêcher de reconnaître qu'il ne soit utile 
et de bonne administration de diminuer au­
tant qu'il est possible, et, à plus forte raison, 
d'éviter d'accroître la masse des biens possé­
dés par les établissements de main-morte. Il 
est en effet prouvé par l'expérience que les 
propriétés s'améliorent toujours en changeant 
de mains. La production générale et le revenu 
public en reçoivent d'utiles accroissements; 
le commerce, l'industrie agricole y trouvent 
un élément de prospérité, et le trésor lui-
même une nouvelle source de revenus : ces 
résultats sont incontestables. Les principes 
qui dirigent, à cet égard, l'administration 
chargée de la tutelle des communes, nous sem­
blent donc conformes aux saines doctrines de 
l'économie politique autant qu'aux vrais in­
térêts des communes elles-mêmes; 

Nous devons rappeler ici qu'aux termes 
d'un avis du Conseil d'état, du 21 février 1808 
( 9 e série, Bulletin 40, p. 155), les propriétés 
domaniales peuvent, comme les propriétés 
particulières, être aliénées pour utilité pu­
blique départementale ou communale, sur le 
rapport d'experts. -

179. Dans le cas où une commune a besoin 
de faire l'acquisition, pour un service public, 
d'une propriété domaniale, la demande doit 
en être adressée par le préfet au ministre des 
finances, qui provoque l'ordonnance d'auto­
risation, de concert avec son collègue de l'in­
térieur. 

180. Quant au jugement des contestations 
qui peuvent s'élever en matière d'acquisitions 
communales, les ministres sont compétents, 
sauf recours au Conseil d'état, pourstatuersur 
l'appréciation des décrets et ordonnances qui 
ont affecté ou cédé à des communes des terrains 
et bàtimentsde l'Etat; maisc'estaux tribunaux 
seulsqu'il appartient de prononcer sur les con­
testations relatives aux ventes faites par des 
particuliers à des communes. ( Cormenin, 
Quest. de droit admin., t. 2, p. 116. ) 

181 . La décision ministérielle qui refuse à 
une commune l'autorisation de faire une ac­
quisition, est un acte d'administration et de 
tutelle qui ne peut être attaqué par la voie 
contentieuse. (Ord. du 17 janvier 1838 [com­
mune de Vellerot-lès-Belvoir contre le minis­
tre de l'intérieur].). 

Lorsqu'une commune a fait une acqui-

V . 
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bre 1808, et le décret du 10 juillet n'a pas eu 
pour objet d'y déroger... « L'intervention de 
l'autorité supérieure n'est nécessaire que pour 
le placement en biens fonds (l) ou sur parti­
culiers.» ( Rec, t. 2, p. 476, et t. 3, p. 463.) 

Les mêmes principes ont été confirmés et 
développés par une instruction ministérielle 
plus récente, du 8 juillet 1 836. 

184. C'est ici le lieu de rappeler le principe 
posé par l'art. 1596 du Code civil, qui inter­
dit aux administrateurs, sous peine de nul­
lité, la faculté de se rendre, soit par eux-
mêmes, soit par personnes interposées, adju­
dicataires des biens des communes ou des 
établissements publics confiés à-leurs soins. 

185. La question s'étant présentée à l'é­
gard des receveurs des communes , le mi­
nistre des finances a pensé qu'il n'y aurait au­
cun inconvénient à ce que ces comptables se 
rendissent adjudicataires des biens de la com­
mune, mais qu'ils ne pourraient concourir 
aux adjudications pour ferme ou loyers, at­
tendu les obligations qui leur sont imposées 
par l'arrêté du 19 vendémiaire an xn. 

186. Le comité de l'intérieur a jugé aussi 
qu'un tuteur qui serait en même temps maire 
de sa commune, ne pourrait acquérir au nom 
de celle-ci, dans une adjudication publique, 
les biens de son pupille. « Car, dit le comité 
(Avis du 23 janvier 1824 [Coucy-le-Château, 
Aisne] ), en supposant qu'un pareil acte ne 
puisse donner lieu à une résiliation de la 
vente, nonobstant l'art. 1596 du Code civil, 
il est certain que la position d'un maire, dans 
cette circonstance, serait fausse et inconve­
nante, puisqu'on pourrait lui supposer un in­
térêt à ce que le bien dont il a été adminis­
trateur soit porté à la plus grande valeur pos­
sible, et que cet intérêt serait en opposition 
directe avec celui de la commune pour le 
compte de laquelle il agirait. » 

187. Quant au mode à suivre dans l'alièna-

(1) Le décret du 16 juillet 1810 décide (art. 4) 
que le placement en biens-fonds, quel que soit 
le montant de la somme, ne peut s'effectuer sans 
une ordonnance T o y a l e rendue en Conseil d'état. 

Cette disposition est modifiée aujourd'hui par 
l'art. 46 de la loi du 18 juillet 1837. 

Il est de jurisprudence que les arbres commu­
naux non soumis au régime forestier, sont consi­
dérés comme objets mobiliers, et que la vente 
peut, en vertu du même article, en être autorisée 
par le préfet. 
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tion des biens communaux, c'est celui dei 
enchères avec publicité et concurrence. On 
n'autorise de ventes à l'amiable que dans cer­
tains cas : 1° celui où l'usurpateur d'un bien 
communal en fait la déclaration conformé­
ment aux dispositions de l'ordonnance régle­
mentaire du 23 juin 1819; 2° lorsque l'objet 
est de peu de valeur, ou s'il y a avantage évU 
dent pour la commune ; 3° lorsque la vente 
est faite à un établissement public; 4°enfin, 
pour l'exécution des alignements de voirie 
urbaine ou vicinale, ainsi qu'il est prescrit 
par la circulaire déjà citée du 2 3 janvier 183G, 

138, La vente aux enchères doit être précé­
dée de la rédaction d'un cahier de charges in­
diquant les époques de paiement et toutes 
les autres conditions imposées à l'acquéreur. 
Il n'est pas indispensable que la commune ait 
recours à l'intervention d'un notaire. (Circul. 
du 19 déc. 1840 (1). ) 

(1) Des doutes s'étaient élevés sur le point de 
savoir si, lorsque les communes procèdent à la 
vente de leurs biens, par voie d'adjudication pu­
blique, elles sont tenues d'employer le ministère 
d'un notaire, 

On inférait du décret du 12 août 1807 et de 
l'ordonnance royale du 7 octobre 1818, qui pres­
crivent cette formalité à l'égard des baux con­
sentis par les hospices et par les communes, que 
la même garantie devait être exigée pour les ventes, 
qui sont des actes plus importants. 

Mais, d'un autre côté, on objectait qu'aucune 
disposition spéciale de loi ou de règlement d'admi­
nistration publique ne rend nécessaire l'interven­
tion d'un notaire pour la validité des actes de 
vente des biens communaux ; que dès lors il con­
vient, dans un grand nombre de cas, d'éviter aux 
communes des frais qui, en définitive, retombe-
raient sur elles ; qu'au surplus les adjudications 
passées dans la forme administrative ont une force 
d'exécution égale à celle des actes notariés, et 
qu'ainsi le concours d'un notaire n'ajouterait 
rien, sous ce point de vue, à la garantie des in­
térêts communaux. 

Il faut reconnaître, en effet, que si l'interven­
tion des notaires est utile, en général, à raison de 
la connaissance particulière qu'ils ont des règles 
du droit civil en matière de contrats , aucune dis­
position de loi ou de règlement ne fait de cette 
intervention une condition essentielle de la vali­
dité des ventes communales. C'est pourquoi, dans 
la pratique, les corps municipaux sont laissés li­
bres d'appeler un notaire, ou de s'en passer, sui­
vant les circonstances de chaque aliénation , à 
moins que l'autorité supérieure, en accordant la 
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189. La prétention qu'élèverait un conseil 
municipal d'exclure les étrangers au profit 

permission de vendre, ne juge nécessaire , soit à 
cause de l'importance des biens, soit par tout autre 
motif, d'y attacher la condition de passer l'acte 
par-devant notaire, afin qu'il protège mieux les in­
térêts de la commune venderesse. 

Toutefois, parmi les raisons de dispenser les 
communes du ministère des notaires, on ne doit 
pas admettre comme incontestable la doctrine ten­
dant à attribuer aux simples procès-verbaux d'ad­
judication dressés par les maires force d'exécution 
parée. Cette doctrine, qui a pu prévaloir à une 
époque déjà ancienne, où quelques-unes des dis­
positions des lois relatives à la vente des biens 
nationaux étaient réputées applicables à l'aliéna­
tion des propriétés communales, ne saurait se 
soutenir aujourd'hui en présence des lois diverses 
qui soumettent au droit commun les actes de pro­
priété faits par les corps municipaux, en pré­
sence surtout de l'art. 545 du Code de procédure 
civile, d'après lequel « nul jugement ni acte ne 
peuvent être mis à exécution, s'ils ne portent le 
même intitulé que les lois, et ne sont terminés 
par un mandement aux officiers de justice, ainsi 
qu'il est dit art. 146. » D'ailleurs, la jurispru­
dence en vigueur, d'accord sur ce point avec les 
auteurs les plus recommandantes, établit que, 
lorsque les maires procèdent à une adjudication 
de biens communaux, ils n'ont point le caractère 
d'agents de la puissance publique; qu'ils font 
seulement un acte de gestion communale, et que 
l'approbation donnée â ces adjudications par l'au­
torité supérieure n'est elle-même qu'un acte de 
simple tutelle, qu'on ne saurait assimiler aux juge­
ments ni. aux actes notariés emportant exécution 
parée. 

Ce n'est donc pas dans la nature et la forme des 
adjudications consenties administrativement au 
nom des communes, que les corps municipaux 
peuvent puiser une sorte de privilège pour en ob­
tenir plus promptement l'exécution forcée. Dé­
pourvus du caractère spécial imprimé aux con­
trats passés devant notaires, les procès-verbaux 
de ces adjudications ne sont réellement que des 
contrats ordinaires, équivalant à de simples actes 
sous seings privés, conséquemment susceptibles 
de tous les inconvénients attachés aux contrats de 
cette dernière espèce, en cas de difficultés sur leur 
exécution. 

Cependant une règle nouvelle, introduite par la 
loi du 18 juillet 1837, peut suppléer, jusqu'à un 
certain point, au défaut de force exécutoire des 
actes de ventes consentis par les communes sans 
le concours d'un notaire. H s'agit de l'art. 63 de 
cette loi, ainsi conçu : « Toutes les recettes mu-
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des seuls habitants de la commune, ne serait 
pas admissible. 

« L'exclusion des étrangers, dit à ce sujet 
le comité de l'intérieur, loin d'être un avan­
tage pour la généralité des habitants, serait 
un privilège en faveur des plus riches au pré­
judice des plus pauvres qui, dans le cas d'une 
vente régulière, trouveraient au moius une 
compensation à la perte de la jouissance des 
terrains communaux dans l'augmentation des 
revenus de la commune. » (Avis du 17 juil­
let 1833 [Côtes-du-Nord, Trolligneart], ) 

190. Le résultat des adjudications doit être 
arrêté définitivement par le maire, d'après le 
contenu des soumissions, et ne saurait dé­
pendre d'une délibération ultérieure du con­
seil municipal. (Id. 24 déc. 1833 [Charente-
Inférieure, La Rochelle].) 

. 1 9 1 . Si l'enquête de.commodo et incotn-
modo, qui doit précéder la vente, soulève des 
oppositions fondées sur le droit de propriété 
que l'on conteste à la commune, il y a lieu de 
surseoir à la vente de la portion contestée jus­
qu'à décision des tribunaux. (Id. 29 mars 
1833 [Marne, Sainte-Menehould].) 

192. Les observations des opposants entendus 
dans l'enquête doivent être examinées par le 
conseil municipal, et ses réponses doivent être 
jointes aux pièces à produire pour valoir ce 
que de droit. En cas de vente à l'amiable, le 
conseil municipal ne pourrait en rien modi­
fier l'acte souscrit par le soumissionnaire, 
sans s'assurer de son adhésion à cette modifi­
cation de ses premiers engagements. ( Id. 
9août 1833 [Loir-et-Cher, Vendôme].) 

193. A l'égard des contestations que peu-

nicipalcs pour lesquelles les lois et règlements 
n'ont pas prescrit un mode spécial de recouvre­
ment s'effectuent sur des états dressés par le maire. 
Ces états sont exécutoires après qu'ils ont été 
visés par le sous-préfet. 

» Les oppositions, lorsque la matière est de la 
compétence des tribunaux ordinaires, y sont ju­
gées comme affaires sommaires, et la commune 
peut y défendre sans autorisation du conseil de 
préfecture. » 

En vertu de cette disposition , si un adjudica­
taire refusait ou négligeait de payer, au terme 
fixé, le prix du bien communal, le maire pourrait 
obtenir un titre exécutoire sans recourir aux tri­
bunaux, et le recouvrement forcé du prix de vente 
s'effectuerait de la même manière que si la com­
mune avait un contrat notarié, sauf les opposi­
tions que le débiteur aurait la faculté de former. 
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vent soulever les actes d'aliénation commu­
nale, elles sont exclusivement du ressort des 
tribunaux. 11 en est de même des actions en 
nullité pour vice de forme. 

Du principe, dit M. de Cormenin, que l'or­
donnance est un acte de haute tutelle qui 
confère seulement aux communes la capacité 
d'aliéner, et que les adjudications ne sont 
qu'une forme de contrat volontaire, lorsqu'il 
s'agit de ventes ordinaires, et du principe 
que lorsqu'il s'agit de ventes de biens com­
munaux cédés au domaine et aliénés pareille­
ment aux biens nationaux, la raison fiscale, 
qui est la seule cause de ces sortes de ventes, 
ne les enlève pas à la juridiction des tribu­
naux en ce qui concerne la revendication des 
tiers, il suit que les tribunaux sont compé­
tents pour statuer sur les questions d'inter­
prétation ou d'exécution des actes d'adjudica­
tion , de surenchère et autres semblables. 
(Quest. de droit administratif, t. 2. p. 1 2 1 ; 
Déc. du fi juill. 1810 ; ord. du 19 août 1835.) 

194. Des habitants ne peuvent se pourvoir, 
par la voie contentieuse, contre une ordon­
nance.royale qui autorise une aliénation de 
biens communaux, s'ils ne prétendent aucun 
droit personnel à la propriété de ces biens. 
(Ord. du 20 juill. 1836.) 

195. Les ordonnances portant autorisation 
d'aliéner des biens communaux, ne font pas 
obstacle à ce que les tiers fassent valoir de­
vant les tribunaux les droits de propriété 
qu'ils prétendraient avoir sur ces biens. (Ord. 
des 31 août 1822 , 5 août 1829 , 20 juillet 
et 14 déc. 1836.) 

196. Est nulle une vente de biens commu­
naux faite par un maire sans autorisation lé­
gale. (Ord. du 17 juin 1818.) 

g 4. — Echanges. 

197. Les règles générales du contrat d'é­
change sont tracées par les art. 1702 et sui­
vants du Code civil, et s'appliquent aux com­
munes comme aux particuliers, à charge par 
elles de se faire autoriser, par ordonnance 
royale, dans les formes prescrites en matière 
d'acquisitions et d'aliénations. 

198. La première condition exigée pour 
obtenir l'autorisation d'effectuer un échange 
de biens immeubles, c'est que la commune 
justifie que cette transaction lui est d'une uti­
lité incontestable, ou lui procure un avantage 
évident. L'utilité de l'échange peut être dans 
la convenance de l'immeuble offert à la com-

CHAP. 6. § 4. 

mune en remplacement de celui qu'elle con­
cède; convenance résultant soit delà situation 
de cet immeuble, soit des besoins du service 
communal auquel il sera affecté. L'avantage 
serait dans une supériorité notable de valeur 
qui profiterait à la commune. D'ordinaire, 
quand la valeur de l'objet offert est inférieure 
à celle de l'objet demandé, l'échangiste paie 
une soulte en argent qui représente la diffé­
rence. 

199. Il est d'ailleurs de règle de n'auto­
riser les échanges entre les communes et les 
particuliers qu'autant que les terrains qui se­
raient'attribués à la commune auraient une 
destination déterminée pour un service mu­
nicipal. (Décis. du min. de l'intér. [Côte-
d'Or], 25 déc. 1826.) 

L'essentiel, au surplus, est d'éviter, en 
croyant servir les intérêts de la communauté, 
de n'arriver qu'à favoriser des convenances 
particulières : ce qui doit rendre les adminis­
trations locales fort circonspectes dans leurs 
propositions en pareille matière. 

Par cette raison, l'autorité centrale se mon­
tre fort difficile sur les échanges, et sa juris­
prudence constante est qu'il y a toujours pour 
les communes, comme pour les hospices et 
autres établissements publics, plus d'intérêt 
à vendre et à placer le produit en rentes sur 
l'état. 

De même qu'en matière d'acquisition, il 
est interdit aux maires de contracter avec leurs 
communes par voie d'échange. (Avis du com. 
de Tint, des 13 juin 1834 et 19 nov. 1836; 
décis. du min. de l'intér. [Haute-Loire], 
1 e r fév. 1840.) La jurisprudence a longtemps 
varié sur cette question, mais elle est main­
tenant parfaitement fixée; l'art. 1707 du Code 
civil est d'ailleurs formel à cet égard. 

200. L'estimation préalable des immeubles, 
l'information de commodo et incommodo, et 
les autres formalités prescrites pour les alié­
nations, ne sont pas moins rigoureusement 
exigées en matière d'échange. 

201. Bien que l'ordonnance royale qui au­
torise l'échange d'un bien communal soit un 
acte d'administration non susceptible d'être 
attaqué par la voie contentieuse, des habi­
tants seraient recevables, ut singuli, à y for­
mer tierce opposition, si aucune enquête 
n'avait eu l ieu, et s'ils prétendaient avoir 
des droits de propriété ou de jouissance sur 
ledit bien. (Ord. rendue au contentieux, 
I l juillet 1831.) 
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§ 5 . — Baux à ferme. 

2 0 2 . Nous avons déjà expliqué (V. au mot 
Baux des biens des communes) en quoi con­
sistent ces sortes de transactions, et dans 
quelles formes il doit y être procédé. Il nous 
reste peu de chose à dire à ce sujet. 

Les biens ruraux qui appartiennent aux 
communes ne peuvent guère être exploités 
en régie, un pareil mode n'offrant aucune ga­
rantie aux intérêts de la communauté; aussi 
la mise en ferme a-t-elle été recommandée 
de tout temps à l'égard de ceux de ces biens 
qui ne sont pas restés en jouissance com­
mune, comme le moyen le plus sûr d'accroître 
les ressources communales en améliorant le 
fonds de la propriété. 

Un arrêté du gouvernement, du 7 germinal 
an ix ( 3 E série, bull. 7 7 ) , afin de prévenir les 
abus qui pouvaient se glisser dans des tran­
sactions de cette nature, avait décidé qu'au­
cun bien rural, appartenant aux hospices, 
aux établissements d'instruction publique et 
aux communautés d'habitants, ne pourrait 
être concédé à bail à longues années, qu'en 
vertu d'une autorisation du gouvernement. 
(V . instr. du min. de Tint., du 1 2 floréal 
an ix, sur l'exécution de cet arrêté.) 

2 0 3 . L'ordonnance royale du 7 oct. 1 8 1 8 
( 7 E série, bull. 2 3 9 ) a réglementé cette ma­
tière en accordant plus de latitude aux admi­
nistrations locales. Nous en avons fait con­
naître les principales dispositions. 

2 0 4 . Ajoutons seulement qu'il résulte d'in­
structions données par le ministre des fi­
nances, le 5 janvier 1 8 1 5 , et auxquelles il n'a 
point été dérogé depuis, que les fermiers et 
adjudicataires des revenus communaux ne 
peuvent, sous prétexte de réclamations en in­
demnité ou autrement, se refuser au paiement 
intégral, aux échéances convenues, du prix de 
leurs fermes ou adjudications, sauf à eux à se 
pourvoir devant qui de droit pour faire fixer les 
indemnités qui leur seraient légitimement 
dues et dont il leur serait tenu compte, soit 
par remboursement, soit par compensation 
sur les termes à échoir. 

Si donc il y a contestation sur l'interpréta­
tion du bail ou sur l'exécution des clauses, ou 
si le fermier réclame des indemnités pour 
non-jouissance, perle ou toute autre cause, il 
doit commencer par payer les termes échus. 
Ses réclamations ne sauraient arrêter le rc-
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ceveur municipal dans ses poursuites en cas 
de retard. 

2 0 5 . Quant aux contestations en elles-
mêmes, elles sont du ressort des tribunaux 
(ord. des 2 0 nov. 1 8 1 5 , 11 fév. 1 8 2 0 , 3 0 oc­
tobre 1 8 3 4 ) . 

2 0 6 . Il en est de même des questions de 
bornage (ord. des 11 janv. 1 8 3 6 , 3 0 juin 1 8 3 9 ) . 

2 0 7 . Les receveurs municipaux sont tenus 
de suivre, en vertu de l'acte d'adjudication, 
le paiement aux échéances du prix stipulé en 
faveur de la commune. En cas de retard dans 
ce paiement, ils emploient, contre l'adjudica­
taire, les moyens de poursuites requis par la 
loi, à savoir : le commandement par ministère 
d'huissier, à la requête du maire ; la saisie 
exécutiondes meubles,en observant les formes 
prescrites par le Code de procédure. Ces moyens 
de poursuites peuvent être employés par les 
receveurs, sans autorisation spéciale (instr. 
gén. du min. des fin. du 1 5 déc. 1 8 2 6 , 

art. 5 9 3 , 5 9 4 et 6 1 8 , et art. 7 3 7 de celle du 
17 juin 1 8 4 0 ) . 

2 0 8 . Quant à la vente des meubles du débi­
teur et aux autres poursuites judiciaires, l'in­
struction générale du ministre des finances 
du 1 5 décembre 1826 portait, art. 5 9 5 , que 
ces poursuites devaient être exercées par les 
maires avec l'autorisation des conseils de pré­
fecture. 11 y avait erreur en ce point. Une cir­
culaire du ministre de l'intérieur du 5 no­
vembre 1 8 3 9 a tracé la marche à suivre en 
pareil cas par le receveur municipal. (V. cette 
circulaire au Bulletin officiel.) 

Nous n'avons pas besoin d'ajouter que ces 
règles s'appliquent à tous les biens commu­
naux sans distinction. 

2 0 9 . Rappelons enfin que l'art. 5 de la loi 
du 1 6 juin 1 8 2 4 ( 7 E série, bull. 6 7 6 ) , qui dis­
pensait les communes, ainsi que les départe­
ments et établissements publics, de payer le 
droit proportionnel d'enregistrement sur les 
acquisitions, donations et legs d'immeubles 
affectés à une destination d'utilité publique, 
et ne les soumettait qu'à un droit fixe de 1 0 
francs (et même de 5 quand le prix ne dépas­
sait pas 5 0 0 fr.), a été rapporté par l'art. 1 7 
de la l o i du 1 8 avril 1 8 3 1 ( 9 E série, bull. 3 8 ) , 
qui décide que ces acquisitions, donations et 
legs seront soumis aux droits proportionnels 
d'enregistrement et de transcription hypothé­
caire établis par les lois existantes* 

Il n'est d é r o g e a cette disposition que pour 
le cas de l'application delà loi du 3 mai j 8 4 1 



•ur l'expropriation pour cause d'utilité pu­
blique, aux termes de l'art. 5 8 de cette loi. 

§ 6 . — Baux des propriétés bâties. 

210. Les propriétés communales bâties sont 
de deux sortes : les unes, telles que maisons, 
moulins, usines, etc. , productives de reve­
nus; les autres, savoir: les hôtels de ville, 
églises paroissiales, presbytères, maisons d'é­
cole, casernes, etc., etc., affectées au service 
public. 

Quelques autres participent à la fois de 
l'une et de l'autre espèce en ce qu'elles ont 
une destination comme établissements pu­
blics , et qu'elles procurent en même temps 
un revenu par le prix de location que la com­
mune en retire. De ce nombre sont les halles, 
marchés, abattoirs, etc. Nous en parlerons 
tout à l'heure. 

2 1 1 . Les principes généraux que nous avons 
exposés touchant les biens ruraux s'appli­
quent aux propriétés bâties, urbaineset autres, 
comme à tous les immeubles communaux en 
général. La loi ni les règlements n'ont rien 
stipulé de particulier relativement à cette na­
ture de propriété, sinon que le conseil muni­
cipal ne peut régler les baux que jusqu'à 
concurrence d'une durée de neuf années (ar­
ticle 1 7 de la loi du 1 8 juillet 1 8 3 7 ) ; de neuf 
à dix-huit, l'approbation du préfet suffit. Au 
delà de ce dernier terme, la délibération n'est 
exécutoire qu'en vertu d'une ordonnance 
royale (art. 4 7 ) . 

Quant à l'acte en lui-même, il demeure, 
dans tous les cas, soumis à la sanction du 
préfet. (Id., id.) 

2 1 2 . Les règles posées par les instructions 
ministérielles touchant l'assurance des bâti­
ments des établissements de bienfaisance, ont 
été déclarées applicables à ceux des com­
munes par une circulaire du 9 août 1 8 4 2 . 
Ainsi les circulaires des 14 juillet I 8 2 0 (i?ec, 
t. 4 , p. 6 2 ) , 2 1 octobre 1 8 2 6 (t. 6 , p. 2 7 ) , et 
9 avril 1 8 2 9 (t. 6 , p. 1 9 9 ) , qui ont réglementé 
cette matière, concernent à la fois les com­
munes et les hospices. 

La première de ces circulaires, spécialement 
relative aux édifices départementaux, excluait 
positivement le mode d'assurance mutuelle 
comme désavantageux pour les bâtiments pu­
blics en général ; celle d'octobre 1 8 2 6 repous­
sait également l'assurance mutuelle, mais 
admettait l'assurance à prime, suivant les 
propositions faites par la compagnie royale i 

établie à Paris. L'instruction du 9 avril 1829, 
en confirmant la précédente, a eu pour objet 
d'inviter les préfets à ne soumettre doréna­
vant à l'approbation du ministre que les 
traités d'assurance relatifs aux établissements 
qui ont plus de 1 0 0 , 0 0 0 francs de revenu. 

Enfin, par celle du 1 0 août 1 8 3 6 , le mi­
nistre, revenant sur les motifs qui avaient fait 
exclure précédemment le système d'assurance 
mutuelle, a levé cette interdiction, et tracé, 
pour les traités à conclure avec les diverses 
compagnies qui offrent le plus de garanties, 
une marche dont les administrations locales 
ne doivent plus s'écarter. 

CHAP. 7 . — Dépenses et recettes des communes. 

2 1 3 . Parmi les règles qui régissent les dé­
penses et les recettes des communes, il faut 
distinguer entre les règles qui concernent la 
comptabilité proprement dite, c'est-à-dire le 
mode particulier suivant lequel les dépenses 
et les recettes doivent être effectuées et con­
statées, et celles qui touchent soit aux obli­
gations, soit aux droits de la commune: 
par exemple, en ce qui concerne les dé­
penses, à l'obligation où elle est de pour­
voir à certaines nécessités communales, ou à 
la faculté qu'elle peut avoir de s'abstenir ; en 
ce qui concerne les recettes, au pouvoir qui 
lui appartient, et qui forme une de ses attri­
butions les plus importantes, de s'approprier 
certains produits, de percevoir certaines re­
devances, d'établir certains impôts ou cer­
taines cotisations. 

2 1 4 . C'est sous ce second point de vue seule­
ment que nous examinerons ici les dépenses 
et recettes des communes. 

Nous reporterons au mot Comptabilité com­
munale tout ce qui se rattache aux formes de 
la comptabilité, et notamment ce qui con­
cerne la formation des budgets, l'ouverture et 
la régularisation des crédits, l'ordonnance­
ment et le paiement des dépenses, l'encaisse­
ment des recettes, la justification et l'apure­
ment des comptes, etc. 

2 1 5 . Nous suivrons, dans l'exposé des règles 
applicables à ces matières, l'ordre dans lequel 
les art. 3 0 , 3 1 , 3 2 delà loi du 18 juillet 1837, 
énumèrent les dépenses et les recettes. (V. au 
sommaire, chap. 7 .) 

SECT. i r e . — Dépenses obligatoires. 

S 1 E R . — Entretien de Vhôtel de ville. 

216. Le premier paragraphe de l'art. 30, 



(1) Une autre circulaire du ministère de l'inté­
rieur du 14 avril 1812 (Rec., t. 2 , p. 325) porte 
que les 50 centimes pour frais d'administration 
seront fixés d'après le recensement approuvé en 
Conseil d'état, jusqu'à ce qu'un dénombrement 
postérieur ait été homologué ; qu'on n'ajoutera 
point à cet article sous prétexte de suppléer à 
l'insuffisance de ce fonds, et qu'on ne fera de ce 
supplément l'objet d'aucun article particulier. 
S'il paraissait indispensable d'en obtenir u n , on 
ne pourrait le demander qu'en joignant un état 
détaillé des frais d'administration. 

Depuis la nouvelle organisation du service des 
postes (loi du 3 juin 1829), le traitement des 
messagers piétons a cessé d'être à la charge des 
communes^ et ne figure plus conséquemmentdans 
la nomenclature des fonds de cotisations munici­
pales, 

» 

gents, appariteurs, sonneurs, gardes cham­
pêtres et employés quelconques, les fêtes 
nationales et dépenses imprévues, sont fixés 
à 5 0 centimes par habitant sur les états de 
population arrêtés en conseil d'état. » 

220. Une instruction du ministre de l'in­
térieur du mois de floréal de la même année, 
relative à l'exécution de cet arrêté (Rec. des 
cire, t. 1 e r , p. 2G7), fait observer qu'il faut 
comprendre dans cette classification les ad­
joints des commissaires de police, leurs agents, 
les voyers, les pompiers, et même toutes les 
dépenses de police qui n'auraient point un 
service effectif et défini, comme l'entretien 
des pavés, réverbères, etc., mais qui seraient 
présentées sous le titre vague et indéfini de 
dépenses secrètes, extraordinaires, imprévues, 
de sûreté, salubrité, etc. 

221 . D'autres instructions ministérielles, 
notamment celle du 16 avril 1817 (Rec. des 
cire, t. 3, p. 192), contiennent aussi des dis­
positions utiles à rappeler. 

Ainsi, selon cette dernière instruction, les 
allocations pour frais d'administration des 
communes, calculées à raison de 50 centimes 
par habitant, ne peuvent être augmentées 
qu'autant que la population serait plus éle­
vée, et que sa force actuelle aurait été recon­
nue par une nouvelle ordonnance (l). 

La même circulaire rappelle que c'est 
sur le fonds des frais d'administration que 
doivent être acquittés tous les traitements, 
gages et salaires, à l'exception toutefois du 
garde champêtre, dont le traitement, en cas 
de nécessité, peut faire l'objet d'une alloca­
tion particulière au budget. 

qui a défini la îialure des dépenses commu­
nales réputées obligatoires, comprend l'entre­
tien, s'il y a lieu, de l'hôtel de ville ou du 
local affecté à la mairie. En se reportant à la 
discussion de la loi, on voit que la commission 
de la chambre des députés avait d'abord voulu 
classer cette charge parmi les dépenses facul­
tatives, en objectant que dans beaucoup de 
communes il n'existe pas d'hôtel de ville. Une 
assez longue discussion s'est engagée sur ce 
point, et l'on a fini par adopter, comme moyen 
terme, la disposition proposée, avec la réserve, 
sHl y a lieu, qui ne signifie autre chose si­
non que la dépense n'est obligatoire pour la 
commune que là où il existe un édifice affecté 
à l'usage de la mairie. 

C e s travaux d'entretien rentrent d'ailleurs 
naturellement, quant au mode d'exécution, 
sous l'application des règles ordinaires en ma­
tière de travaux communaux. 

2 1 7 . Une circulaire du ministre de l'inté­
rieur du 1 3 novembre 1 8 1 0 , insérée au Re-
àueil, t. 2 , p. 2 4 0 , appelle l'attention des 
préfets sur l'abus des logements accordés dans 
les hôtels de ville, et décide que ces bâtiments 
doivent être réservés en entier, tant pour la 
tenue des séances des conseils municipaux et 
les bureaux des mairies que pour les autres 
besoins publics. Dans aucun cas et sous aucun 
prétexte, dit cette circulaire, ils ne peuvent 
être occupés par des fonctionnaires de quelque 
ordre q u e ce soit. 

§ 2 . — Frais de bureau et d'impression. 

2 1 8 . Les budgets communaux doivent, aux 
"termes de l'art. 12 de l'arrêté du gouverne­
ment du 4 thermidor an x, comprendre, dans 
un chapitre séparé des autres dépenses, les 
frais d'administration des communes; mais 
un décret du 1 7 germinal an xi a déterminé, 
d'une manière plus précise, en quoi consis­
tent ces frais, et en a réglé la quotité légale, 
du moins pour les communes jouissant d'un 
certain revenu. 

2 1 9 . L'art. 1 E R de ce décret porte : « Dans 
toutes les villes qui ont 2 0 , 0 0 0 francs de re­
venu et au-dessus, et dont la population est 
au-dessous de cent mille âmes, les frais d'ad­
ministration qui consistent en abonnements 
de journaux, registres de l'état civil, entretien 
de la maison commune (non compris le loyer), 
le bois, la lumière, encre, papier, ports de 
lettres, impressions et affiches, les greffiers, 
secrétaires, commis, agents, huissiers, scr-



(1) Voici en quels termes dispose l'art. 39 de 
la loi du 18 juillet 1837 : 

« Si un conseil municipal n'allouait pas les 
fonds exigés pour une dépense obligatoire, ou 
n'allouait qu'une somme insuffisante, l'allocation 
nécessaire serait inscrite au budget par ordon­
nance du roi , pour les communes dont le revenu 
est de cent mille francs et uu-dessus, et par 

lit. Le traitement des commissaires de po­
lice est également en dehors des 60 centimes 
a f f e c t é s aux frais d'administration. 

I J 3 . Il en esl de même du traitement du 
receveur municipal, fixé suivant les bases po­
sées par l'ordonnance du 17 avril 1839. 

Nous dirons plus loin comment il doit être 
procédé à l'égard de ces derniers traitements. 

224. Au surplus, nous devons ajouter que 
les classifications établies tant par le décret de 
germinal an xi que par les circulaires qui 
viennent d'être citées, sont rarement observées 
aujourd'hui dans la rédaction de la plupart 
des budgets communaux. L'augmentation de 
travail nécessitée dans les bureaux des mairies 
par l'exécution des diverses lois récemment 
rendues, a eu pour effet d'accroître les frais 
d'administration de telle sorte que, dans beau­
coup de communes, ils dépassent le taux de 
50 centimes par habitant, même en n'y com­
prenant ni les dépenses pour fêtes publiques, 
ni les traitements des agents de police, ni 
plusieurs autres articles énoncés au décret de 
germinal an xi. Le ministre de l'intérieur, 
dans une circulaire du I 6 j u i n 1836, a reconnu 
qu'il n'y avait pas lieu de rejeter absolument 
des budgets les crédits plus considérables 
votés parles conseils municipaux, lorsqu'ils ne 
paraîtraient pas dépasser l'exigence des be­
soins réels, mais que pour ne pas s'écarter 
des dispositions légales, il fallait ne faire 
figurer au chapitre des dépenses ordinaires 
que le crédit rigoureusement calculé sur le 
chiffre de la population, sauf à reporter le 
supplément d'allocation indispensable au cha­
pitre des dépenses extraordinaires et à le faire 
disparaître, si les dépenses pouvaient être ra­
menées ultérieurement dans les limites de la 
loi. 

225 . Un préfet a demandé au ministre si 
l'on pouvait considérer comme obligatoire, 
bien qu'elle ne fût pas énoncée dans l'art. 30 
de la loi du 18 juillet 1837, la dépense du trai- j 
tement d'un officier de santé qui serait chargé 
de constater les décès. 

Le ministre a répondu : « Le deuxième pa­
ragraphe de cet article s'appliquant au traite­
ment de tous les agents du service communal, 
celui de l'officier de santé préposé à la consta­
tation des. décès s'y trouve nécessairement 
compris. En effet, de l'impossibilité où se 
trouve le maire, ou l'adjoint délégué par lui, 
de s'assurer par lui-même des décès, dans une 
ville populeuse, résulte l'obligation d'en char-

ger un agent ayant les connaissances requises 
pour un semblable service; et c'est ce qui a 
lieu dans la plupart des grandes villes ; la dé­
pense de ce traitement étant la conséquence 
d'une obligation imposée par la loi, peut être 
considérée comme autorisée implicitement par 
l'art. 30 de la loi du 18 juillet 1837, n° 21, 
§ 2, suivant les explications contenues dans 
la circulaire du 17 août de la même année 
concernant les dépenses prescrites par des lois 
spéciales. Toutefois, il faut se reporter ici aux 
dispositions de la législation antérieure, c'est-
à-dire à l'arrêté du gouvernement du 17 ger­
minal an xi relatif aux dépenses de l'admi­
nistration des communes. 

» La question se réduit donc à savoir si les 
frais d'administration de la ville, augmentés 
du traitement d'un officier de santé chargé 
de constater les décès, ne dépasseraient pas 
50 centimes par habitant. Dans ce cas, ce 
traitement pourrait être imputé légalement, 
comme vous le proposez, sur les frais de bu­
reau de la mairie; dans le cas contraire, ce 
n'est qu'en opérant des réductions sur les 
au très dépenses du service qu'on pourrait par­
venir à pourvoir à ce besoin ; et comme, en 
résultat, il s'agit d'une dépense obligatoire 
sur laquelle il vous appartient de statuer, vous 
devriez, en toute hypothèse, le conseil muni­
cipal préalablement entendu , procéder con­
formément aux dispositions combinées des 
art. 30 et 39 de la loi du 18 juillet. » (Aude, 
10 nov. 1838.) 

226. On vient de voir comment il doit être 
procédé relativement à l'établissement des 
services nouveaux qui peuvent être réputés 
obligatoires. A l'égard de ceux qui existent et 
qu'un conseil municipal pourrait compro­
mettre en réduisant ou en refusant d'allouer, 
sans raison valable, les frais nécessaires à leur 
entretien, l'autorité administrative supérieure 
trouverait encore dans l'art. 39 de la loi du 
18 juillet 1837 , combiné avec la législation 
antérieure, l'indication de la marche qu'elle 
aurait à suivre(l). 



arrêté du préfet en conseil de préfecture, pour 
celles dont le revenu est inférieur. 

» Dans tous les cas, le conseil municipal sera 
préalablement appelé à en délibérer. 

» S'il s'agit d'une dépense annuelle et variable, 
elle sera inscrite pour sa quotité moyenne pen­
dant les trois dernières années. S'il s'agit d'une 
dépense annuelle et fixe de sa nature, ou d'une 
dépense extraordinaire, elle sera inscrite pour sa 
quotité réelle. 

» Si les ressources de la commune sont insuf­
fisantes pour subvenir aux dépenses obligatoires 
inscrites d'office en vertu du présent article, il y 
sera pourvu par le conseil municipal, ou, en cas 
de refus de sa part, au moyen d'une contribution 
extraordinaire établie par une ordonnance du roi, 
dans les limites du maximum qui sera fixé an­
nuellement par la loi de finances, et par une loi 
spéciale si la contribution doit excéder ce maxi­
mum. » 

(1) Le système du fonds de cotisations muni­
cipales est surtout favorable aux créanciers qui, 
ayant fait une fourniture au compte de plusieurs 
communes collectivement, seraient embarrassés 
pour suivre le recouvrement de leur créance au­
près de chacune. Ces embarras cessent lorsque 
toutes les portions de la somme due par diffé­
rentes communes se trouvent centralisées à la 
caisse du receveur général des finances, où le 
paiement s'en opère sur un seul mandat. Telle 
a été l'origine de la formation du fonds de coti­
sations municipales qui répondait à un besoin 
réel; car il n'est pas sans intérêt pour les com­
munes elles-mêmes d'assurer à leurs fournisseurs 
un paiement prompt et sans frais. Toutefois , 
comme l'abus des meilleurs principes a ses incon­
vénients, le ministre de l'intérieur, d'accord avec 
son collègue des finances, a dû renfermer dans 
de justes limites le nombre et la nature des ar­
ticles qui peuvent être classés comme imputables 
sur ce fonds ; c'est à quoi il a été pourvu par les 

contrainte qui ne reposerait sur aucune base 
légale. 

Dans les cas les plus ordinaires, c'est-à-dire 
pour les frais d'administration qui concernent 
les petites communes, c'est la quotité moyenne 
des trois dernières années qui doit seule être 
prise pour base, en cas de résistance de la 
part des conseils municipaux ; et l'allocation 
par le préfet, ou même l'imposition d'office 
par ordonnance, ne souffre ici aucune diffi­
culté. (Le min. de Tint, au préf. des Côtes-
du-Nord, 22 déc. 1837 ; Ord. du 26 juin 1839 
[Oise — Saint-Arnould].) 

227. Relativement aux frais d'impression 
en particulier, une circulaire du ministre de 
l'intérieur du 17 janvier 1837, donne la no­
menclature des imprimés le plus générale­
ment en usage pour le service des mairies. 
Les fonds destinés au paiement de ces four­
nitures sont centralisés, à titre de cotisations 
municipales, à la caisse du receveur général 
du département et employés sur les mandats 
du préfet (autre cire, du 25 nov. 1836) ( l ) . 

228. Les frais d'administration étant paya­
bles par douzièmes, les mandats relatifs à ces 
dépenses sont délivrés à la fin de chaque mois 
(inst. gén. du min. des fin. du 15 déc. 1826, 
art. 725). 

g 3 . — Abonnement au Bulletin des Lois. 

229. Un arrêté des consuls du 29 prairial 
an vin ( 3 e série, bull. 30) , a décidé : « Ar-

S'il s'agissait, par exemple, de s'opposer à 
la réduction ou à la suppression du traite­
ment du secrétaire de la mairie, qui fait nom­
mément partie des frais d'administration 
énoncés dans le décret du 17 germinal an XI, 
elle devrait d'abord examiner si le montant 
total des frais d'administration, ce traitement 
compris, n'excède pas 50 centimes par habi­
tant. Dans ce cas, le préfet, après avoir mis 
le conseil municipal en demeure, prendrait, 
en conseil de préfecture, un arrêté par suite 
duquel la somme nécessaire, calculée sur la 
quotité moyenne du traitement des trois der­
nières années, serait inscrite au budget de la 
commune. 

Que si les frais d'administration absor­
baient au delà de la fixation légale de 50 cen­
times par habitant, de telle sorte que tout ou 
partie du traitement moyen ne pût être régu­
lièrement alloué d'office, le préfet devrait 
vérifier si, parmi les divers articles de dépense 
dont ce chapitre du budget de la commune se 
compose, il n'y en aurait pas d'étrangers à 
ceux dont le décret de germinal an xi donne 
la nomenclature dans le tableau n° 2 qui y 
est annexé. En cas d'affirmative, il serait au­
torisé à retrancher ou à réduire ces articles 
pour faire place au traitement du secrétaire, 
comme étant plus spécialement obligatoire 
aux termes du décret de l'an XI. 

Autrement, et s'il n'y avait pas possibilité 
de trouver dans la réduction des autres dé­
penses le moyen de rétablir ce traitement, le 
préfet devrait s'abstenir de toute mesure de 



circulaires citées des 25 novembre 1836 et 17 
janvier 1837. 

Cette dernière énumère, comme il suit, les im­
primés dont la fourniture se paie sur les fonds de 
cotisations municipales, savoir : 

Liste des électeurs communaux. 
Procès-Yerbaux d'élection. 
Liste de scrutin. 
Mouvement de la population. 
Feuilles de recensement de la population. 
Tableaux statistiques de toute nature sur les 

cultures, les bestiaux, les consommations, etc. 
Mercuriales. 
Avis des journées à fournir pour les chemins 

vicinaux. 
Liste de souscriptions pour les chemins de 

grande communication. 
Règlements pour les écoles primaires. 
Certificats d'exercice des instituteurs commu­

naux. 
Rôle de la rétribution mensuelle. 
Etat des impositions pour l'instruction pri­

maire placées au trésor royal. 
Etat des dépenses extraordinaires de l'instruc­

tion primaire-
Liste des élèves exempts de la rétribution. 
Liste des enfants qui ne reçoivent pas l'instruc­

tion primaire. 
Compte administratif de l'exercice clos. 
(L'état de situation du même exercice à fournir 

par le receveur, à l'appui du compte du maire, 
est à la charge du comptable.) 

Règlement de l'exercice clos. 
Etat des restes à payer. 
Chapitres additionnels au budget de l'exercice 

courant. 
Budget de l'exercice à régler. 
Mandats de paiement. 
Mandat de retrait de fonds du trésor. 
Procès-verbaux de clôture des caisses munici­

pales au 31 décembre. 
Répartition de la coupe affouagère. 
Rôle de taxe sur le bétail. 
A cette nomenclature il convient d'ajouter le 

registre destiné à recueillir les arrêtés pris par 
les maires, et dont la tenue a été recommandée 
par une instruction du 3 janvier 1838. 

circul. du min. de Tint, du 8 messidor an viit.)» 
Bien que le prix d'abonnement ait été pos­

térieurement augmenté et porté à 9 francs, 
les communes continuent à recevoir, par ex­
ception , le Bulletin des Lois au prix de G 
francs par an. Elles jouissent, en outre, de 
l'avantage de ne payer les numéros dont elles 
ont besoin pour compléter leurs collections, 
qu'à raison de 1 0 centimes la feuille au lieu 
de 2 0 , et de 3 francs le volume au lieu de G. 

Les maires sont chargés de Veiller à la con­
servation de la collection. Ils en sont person­
nellement responsables. Cette collection doit 
rester au secrétariat de la mairie; elle ne 
peut, sous aucun prétexte, en être distraite. 
Le fonctionnaire sortant en fait la remise à 
son successeur : l'état doit en être alors régu­
lièrement constaté. « Si cette formalité a été 
omise, le maire est présumé avoir reçu la col­
lection complète de son prédécesseur, et, si 
des numéros sont égarés ou détruits, il paraît 
naturel d'en mettre le remplacement à sa 
charge. » (Avis du com. de Tint, du 25 juin 
1 8 3 0 [Tarn. — Saint-Michel Labadie].) 

§ 4. — Frais de recensement de la population. 

2 3 0 . La portion de ces frais qui est mise à 
la charge des communes ne consiste, à pro­
prement parler, que dans la fourniture des 
imprimés dont le prix est payé sur le fonds 
des cotisations municipales, comme il a été 
dit ci-dessus. Quant à l'opération du recense­
ment en elle-même, V. Recensement. 

§ 5 . — Frais des registres de Vêlai civil et 
des tables décennales. 

2 3 1 . Ces frais se composent : l 3 de la four­
niture des registres; 2 ° du timbre des feuilles; 
3° du prix du transport de ces registres. 

Des formules d'actes de l'état civil ont été 
envoyées, dès l'an xil, par l'administration 
centrale aux préfets (circul. du 25 frimaire, 
Rec, t. 1, p. 349), pour être réimprimées et 
remises aux maires au commencement de 
chaque année; mais, par suite d'inexactitudes 
signalées dans la rédaction des actes, ces for­
mules ont été reproduites dans une autre cir­
culaire du 2 2 février 1 8 2 2 (t. 5 , p. 9) . Elles 
étaient données à titre de conseil et de guide, 
mais non avec obligation de s'y conformer 
d'une manière absolue. 

Une instruction du 1 3 mai 1 8 1 0 (t. 2 , p. 185) 
a prescrit, e n outre, l'impression, en tète des 
registres, e t toujours aux frais d e s communes, 

ticle 1 e r . Le Bulletin des Lois sera envoyé 
aux maires de toutes les communes delà ré­
publique. Le prix de l'abonnement est fixé à 
6 francs, à partir du 1 E R vendémiaire an ix. 
Art. 2 . Ces abonnements font partie des dé­
penses communales , et le paiement en sera 
effectué, par les percepteurs, entre les mains 
des receveurs particuliers, sur le recouvre­
ment des centimes additionnels. (Art. 3 et 



d'une formule destinée à constater que le pré­
sident du tribunal a visé et paraphé chaque 
feuillet. Par une autre circulaire du 28 oc­
tobre 1814 (t. 5, p. 548), le ministre de l'in­
térieur, pour prévenir tout abus dans cette 
branche de la comptabilité communale, a 
décidé que, chaque année, le budget de chaque 
commune contiendrait une allocation pour le 
papier timbré de l'année suivante, qui se 
trouverait ainsi payé d'avance. Enfin, une 
autre circulaire du 18 août 1825 (t. 5, p. 410), 
a mis le transport des registres à la charge 
des communes et invite les préfets à prescrire 
le mode le moins dispendieux. 

Telles sont les principales dispositions qui 
oht déterminé les obligations des communes 
en ce qui concerne les frais relatifs à la tenue 
des registres de l'état civil. Le mode de recou­
vrement de ces frais est réglé aujourd'hui par 
l'instruction du 25 novembre 1836. 

232. Quant aux tables décennales, un dé­
cret du 20 juillet 1807 (4 e série, bull. 154), 
envoyé aux préfets le 3 septembre de la même 
année, y a pourvu ainsi qu'il suit : 

Les tables alphabétiques des actes de l'état 
civil continueront à être faites annuellement 
et refondues tous les dix ans pour n'en faire 
qu'une seule par commune, à compter du der­
nier jour complémentaire an x (21 septembre 
1802) jusqu'au 1 e r janvier 1813, et ainsi suc­
cessivement de dix ans en dix ans. (Art. 1 e r . ) 

Les tables annuelles sont faites par les of­
ficiers de l'étal civil, dans le mois qui suit la 
clôture du registre de l'année précédente, et 
demeurent annexées à chacun des doubles re­
gistres; une double expédition en est adres­
sée par les maires au greffe du tribunal civil 
dans les trois mois. (Art. 2.) 

Les tables décennales sont faites, dans les 
six mois de la onzième année, par les greffiers 
des tribunaux de première instance {art. 3) en 
triple expédition, l'une pour le greffe, une 
autre pour le préfet du département, et la 
troisième pour chaque commune du ressort. 
(Art. 5.) 

Les unes et les autres doivent être sur pa­
pier timbré, et certifiées par les dépositaires 
respectifs. (Art. 4 . ) 

Les expéditions destinées à la préfecture 
sont payées aux greffiers des tribunaux sur 
les fonds départementaux à raison d'un cen­
time par nom, non compris le prix du timbre; 
et chaque feuille doit contenir quatre-vingt-
seize noms ou lignes (art. 6). Les expéditions 

destinées aux communes sont payées par cha­
cune d'elles et sont conformes aux autres. 
(Art. 7.) 

Il n'est dû au greffier, pour l'expédition de 
celle qui doit rester au tribunal, que le rem­
boursement du prix du papier timbré. (Art. 8.) 

A ces dispositions qui continuent de régir 
la matière, une circulaire du directeur géné­
ral de la comptabilité des communes et des 
hospices, en date du 7 août 1813 (t. 2, p. 470), 
ajoutait que la dépense des tables décennales 
payable par les communes, aux termes des 
art. 6 et 7 du décret ci-dessus rappelé, devant 
être considérée comme extraordinaire, il y 
avait lieu d'en assurer le paiement, faute 
d'autre crédit, sur le fonds des dépenses im­
prévues ; et qu'il était plus régulier, d'ailleurs, 
que le prix des tables ne fût acquitté que lors­
qu'elles auraient été livrées et vérifiées, sauf 
aux greffiers à se pourvoir auprès du ministre 
de la justice pour obtenir l'avance du papier 
timbré. 

La comptabilité de cette dépense, comme 
celle des frais des registres de l'état civil, est 
réglée maintenant par l'instruction du 25 no­
vembre 1836. — V. ci-dessus. 

233 . Après les frais généraux qui s'appli­
quent aux besoins les plus indispensables de 
l'administration de la commune, l'art. 30 de 
la loi de 1837 règle ce qui concerne les traite­
ments des agents dont le salaire estlaissé en de­
hors de ces frais, soit par le décret du 17 germ. 
an xi, soit par les instructions ministérielles 
publiées à la stiite, comme on l'a vu plus 
haut, et détermine, § 9, les obligations de la 
commune relativement aux pensions des em­
ployés du service municipal et des commis­
saires de police. 

§ 6 . — Traitement du receveur municipal, 
du préposé en chef de Voctroi, et frais de 
perception. 

234. Ce fut en l'an vu que le gouvernement, 
en traçant quelques règles pour la nomination 
des receveurs des communes, s'occupa aussi 
de la fixation du traitement de ces comptables. 
La loi du 11 frimaire an vu attribua la recette 
des communes aux percepteurs des contribu­
tions directes (art. 30) , celle des municipa­
lités au secrétaire de la mairie (art. 33) , enfin 
celles des communes qui formaient à elles 
seules un canton, à un préposé spécial nommé 
par l'administration municipale (art. 3 5 ) . 
Dans le premier cas, c'est-à-dire quand la re-



celle était attribuée au percepteur, ce comp­
table recevait, pour ce service, sur les cen­
times spécialement affectés aux dépenses mu­
nicipales, une remise égale à celle qu'il 
touchait pour le recouvrement des contribu­
tions de l'état; mais il n'avait aucune remise 
sur les autres revenus que pouvait avoir la 
commune. Ce recouvrement, d'après les termes 
mêmes de l'art. 39 de la loi précitée du 11 
frimaire, était une des charges de son adjudi­
cation ; car, à cette époque, la perception de 
l'impôt était, comme on sait, mise en adju­
dication publique. Dans le deuxième cas, on 
se bornait à augmenter le traitement du se­
crétaire ( art. 40 ) ; dans le troisième cas, le 
préposé spécial devait jouir d'un traitement 
fixe réglé par l'administration municipale, 
sauf l'approbation de l'administration du dé­
partement. (Art. 41.) 

Après que la loi du 28 pluviôse an vin eut 
supprimé les municipalités de canton et toute 
l'organisation communale créée par la con­
stitution de l'an m, l'arrêté du 4 thermidor 
an x ordonna qu'il serait établi, dans toutes 
les communes qui avaient plus de 20,000 fr. 
de revenus, un receveur spécial dont le trai­
tement serait, sur le vole du conseil munici­
pal, porté au budget de la commune sous 
l'approbation du gouvernement. Dans les 
communes ayant moins de 20,000 fr. de re­
venus, les percepteurs restaient chargés de la 
recette municipale aux conditions précédem­
ment déterminées par la loi du 11 frimaire 
an vu. Cependant l'attribution donnée aux 
conseils municipaux de voter le traitement du 
receveur spécial, était trop vague et pouvait 
prêter à l'arbitraire. Aussi l'administration 
comprit-ellela nécessité de poser quelques bases 
pour la fixation de ces traitements. L'arrêté 
du 17 germinal an xi décida qu'ils ne devraient 
pas dépasser 5 p. °/0 dans les communes dont 
les revenus ne s'élevaient pas à plus de 
100,000 fr. et 1/2 p. °/0 sur l'excédant de 
100,000 fr. 

Le décret du 30 frimaire an xm, sans pres­
crire aucune modification aux bases de l'arrêté 
du 17 germinal an xi, disposa seulement que 
les percepteurs qui faisaient la recette des 
communes dont le revenu était inférieur à 
20,000 fr., comme les receveurs spéciaux, 
jouiraient de remises proportionnelles, qui se­
raient réglées définitivement par le préfet. 
Il y avait encore entre ces agents celte diffé­
rence, que les percepteurs ne devaient point 

obtenir de remises sur le produit des cen­
times additionnels et le dixième des patentes, 
parce qu'ils en recevaient déjà en qualité de 
percepteurs, tandis que les receveurs spéciaux 
étaient rétribués sur l'ensemble de leurs re­
couvrements. 

Enfin, le décret du 24 août 1812 statua 
d'une manière plus explicite. Il voulut que 
les traitements des receveurs municipaux des 
communes qui ont 10,000 fr. ou plus de re­
venus, ne pussent excéder les proportions 
suivantes, savoir: 4 p. %> sur les premiers 
20,000 fr. de recettes ordinaires, dans les com­
munes dont les recettes sont confiées au per­
cepteur des contributions ; 

5 p. °/ 0 sur les premiers 20,000 fr. de re­
cettes ordinaires, dans les communes où les 
recettes sont confiées à des receveurs spéciaux ; 

Et, dans toutes les communes, 1 p. °/0 sur 
les sommes excédant 20,000 fr., jusqu'à un 
million; et 1/2 p. °/0 sur toutes celles qui 
s'élèvent au delà d'un million. 

Ces tarifs n'étaient, au surplus, qu'énoncia-
lifs du maximum des traitements, lesquels 
devaient être réglés définitivement dans le 
budget de chaque ville, sur la proposition né­
cessaire du conseil municipal, l'avis du sous-
préfet, et l'avis du préfet, conformément à 
l'article 7 du décret du 30 frimaire an xm. 

235. La loi du 18 juillet 1837 sur l'admi­
nistration municipale n'a rien innové en ce 
point ; elle a seulement rangé les traitements 
des receveurs au nombre des dépenses obli­
gatoires des communes. 

Mais le système du décret du 24 août 1812 
présentait de grands vices, que l'expérience 
n'a pas tardé à faire reconnaître. Dans les 
communes où les tarifs de ce décret ont été 
appliqués sans modification, les intérêts des 
communes ont eu à souffrir, parce que les 
traitements ont dépassé une juste limite. 
Dans d'autres communes, au contraire, les 
administrations locales, usant de la faculté 
indéterminée que leur réservait l'art. 2 du 
décret, de réduire les tarifs, ont fait descen­
dre les remises des receveurs au-dessous de ce 
qu'il était légitime d'allouer à ces comptables, 
et il en est résulté, la plupart du temps, pour 
les communes, le grave danger de n'avoir que 
des comptables inhabiles ou infidèles. Des ré­
clamations nombreuses se sont élevées, et il 
faut reconnaître qu'elles ne manquaient pas 
de fondement ; car ces allocations étaient sou­
vent réduites au moment même où le travail 



(1) En voici le texte (ord. du 17 avril) : 
« Art. 1 e r . A l'avenir, les traitements des re­

ceveurs des communes et des établissements de 
bienfaisance consisteront en remises proportion­
nelles, tant sur les recettes que sur les paiements 
effectués par ces comptables pour le compte des­
dites communes et établissements. 

» 2. Les remises sur les recettes et les dépenses, 
soit ordinaires, soit extraordinaires, seront calcu­
lées ainsi qu'il suit, savoir : 

f. c. 
Sur les premiers 30,000 fr. ( 1 50 p. 0 /0 sur les recettes. 

à raison de j 1 50 p. O/o sur les dépenses. 

Sur les 70,000 fr. suivants , ( 0 75 p. Ojo sur les receltes . 
à raison de { 0 75 p Ojo sur les dépenses. 

S U - ^ W ? ? ' n n n non S f î É S ' f » » p. 0 /0 sur les recettes. 

S i ir loutessommes excédant 1 0 12 p 0/0 sur les recettes. 
1,000,000, a raison d e . . . ( 0 12 p. 0/o sur les dépenses. 

» 3. Les conseils municipaux et les commissions 
administratives seront, toujours appelés à déli­
bérer, conformément au décret du 30 frimaire an 
xiu, sur la fixation des remises de leurs receveurs, 
sans toutefois que les proportions du tarif ci-
dessus puissent être élevées ou réduites de plus 

d'un dixième, et sauf décision de l'autorité com­
pétente. 

» 4. Dans les communes où les fonctions de 
receveur municipal seront réunies à celles de 
percepteur des contributions directes, la recette 
du produit des centimes additionnels ordinaires 
ou extraordinaires et des attributions sur pa­
tentes, ne donnera lieu à aucune remise outre 
celle qui est allouée au comptable en sa qualité 
de percepteur, ou en exécution de l'art. 5 de la 
loi du 20 juillet 1837. 

» 5. Dans toutes les communes et établisse­
ments, les comptables ne recevront non plus au­
cune remise sur les recettes et les paiements qui 
ne constitueraient que des conversions de va­
leurs. 

» 6. Seront considérés comme conversions de 
valeurs , lorsque le service de la commune et 
celui d'un établissement de bienfaisance seront 
réunis entre les mains du même comptable, sa­
voir: à l'égard de la commune, le paiement des 
subventions allouées à l'établissement sur les 
fonds municipaux; à l'égard de l'établissement, 
la recette desdites subventions. 

» 7. Toutes recettes et dépenses faites par un 
receveur, même dans un intérêt local, mais qui 
ne concerneraient pas le service direct de la com­
mune, comme, par exemple, le recouvrement et 
le paiement des secours ou indemnités accordés 
par le gouvernement en cas de sinistres , ou pour 
le logement des troupes chez l'habitant, et d'au­
tres articles qui pourraient être déterminés par 
les instructions, ne donneront droit à aucune 
allocation, à moins d'un vote spécial du conseil 
municipal approuvé par l'autorité administrative 
compétente. 

» 8. La présente ordonnance n'est pas appli­
cable à la ville et aux établissements de bienfai­
sance de Paris. » 

L'ordonnance du 23 mai, rectificative de la 
première, est ainsi conçue : 

« Art. 1 e ' . L'article 2 de notre ordonnance du 
17 avril 1839 est et demeure modifié ainsi qu'il 
suit : 

» Les remises sur les recettes et les dépenses, 

et la responsabi l i té des receveurs é ta ien t a c ­
crus pa r les mesures prescr i tes pa r l ' au tor i té 
supé r i eu re p o u r le bon o rd re de la comptab i ­
lité m u n i c i p a l e . 

On sai t , en effet, q u e depu is que lques a n ­
nées la comptab i l i t é des communes et des 
é tabl issements publ ics , comme celle de l 'E ta t , 
a été renfermée avec soin dans des règles 
précises et r igoureuses . Le nouveau système 
adopté p o u r les écr i tu res , p o u r la t enue des 
comptes , pou r la justification des dépenses , a 
eu les plus uti les résul ta t s pou r la b o n n e ges­
tion des r evenus ; mais il a doublé les o p é r a ­
t ions des comptables , en m ê m e temps qu ' i l a 
exigé de leur pa r t u n e capacité bien plus 
g rande . 

Dans cet é ta t de choses, u n e réforme d e ­
venait nécessa i re ; il fallait mieux préciser ce 
que le décret du 24 août 1 8 1 2 avait de t rop 
i n d é t e r m i n é , et , pa r u n tarif mieux g radué , 
é tabl i r des bases de. t r a i t ement q u i p ro tége­
ra ient à la fois les in té rê t s des communes don t 
les conseils m u n i c i p a u x se sont laissé entra î ­
ne r à voler le m a x i m u m porté dans le décret , 
et les in té rê t s des c o m p t a b l e s , in jus tement 
sacrifiés dans les c o m m u n e s où les conseils 
on t r édu i t ou t re mesure les allocations. 

C'est à quoi il a été pourvu par les o r d o n ­
nances réglementa i res des 17 avril et 2 3 
mai 1 8 3 9 (1) . 

Mais l ' appl ica t ion de ces règ lements , q u i 
ont eu généra lement p o u r effet d ' a u g m e n t e r 
les t r a i t ements des receveurs dans les com­
m u n e s don t le revenu est médiocre , et de les 
r édu i r e dans les villes t rès-r iches , a suscité 
de vives et nombreuses réc lamat ions , t an t de 
la par t des conseils m u n i c i p a u x que de celle 
des receveurs e u x - m ê m e s ; des pourvois on t 
été portés devant le Conseil d 'état ; des p é t i ­
t ions présentées aux Chambres . Le Conseil 
d 'état s'est p rononcé en faveur de l 'appl icat ion 



soit ordinaires, soit extraordinaires, seront calcu­
lées ainsi qu'il suit, savoir: 

f. c . 

Sur les premiers 5,000 fr. À ( 2 00 p 0/O sur les receltes . 
ra son de . . \ 2 00 p . OjO sur les dépenses. 

Sur les 25,000 fr. suivants , 1 1 50 p . 0;O sur les recettes. 
à raison de | 1 50 p. 0 O sur les dépenses. 

Sur les 70 00'> ir su ivants , ( 0 75 p O/n sur les recetles. 
à raison d e . { 0 75 p Ojo sur les dépenses. 

S u r l e s 100,000 fr. suivants. r Q 33 „ les recettes 

tondue " n . T . ' . ! . ' ' . 3 ' " ( 0 3 3 ?» °»0 s u v l e s d d P e n s c s 

Sur les sommes excédant un j 0 12 p 0/n sur les recolles, 
mi l l ion, à raison d e . . . . . j 0 12 p (70 sur les dépenses. 

» 2. Toutes les autres dispositions de notre or­
donnance du 17 avril 1839 continueront à être 
exécutées. » 

(1) Comme la question de légalité des ordon­
nances de 1839 a été fort controversée, et qu'elle 
soulève fréquemment encore de vives contesta­
tions de la part de quelques administrations mu­
nicipales, nous pensons qu'il n'est pas inutile 
d'indiquer ici les principales raisons que le mi­
nistre a présentées à l'appui devant le Conseil 
d'état jugeant au contentieux, sur le pourvoi de 
la ville d'Orléans. 

En règle générale, disait le ministre, le droit 
de fixer le traitement appartient à l'autorité qui 
dispose de l'emploi : or, les receveurs municipaux, 
soit dans les communes qui ont plus de 30,000 fr. 
de revenus, soit dans celles où les percepteurs en 
remplissent les fonctions, sont à la nomination 
de l'autorité centrale (art. 65 de la loi du 18 
juillet 1837). C'est en conséquence de ce prin­
cipe, que le décret du 30 frimaire an xm et celui 
du 24 août 1812, ont conféré à l'autorité centrale 
ou à ses délégués la faculté de fixer les traite­
ments des receveurs sur la proposition des con­
seils municipaux. Les ordonnances en question 
n'ont donc fait que régler, d'une manière plus 
précise, l'exercice d'un droit antérieur à la loi 
municipale de 1837 ; et on ne saurait contester ce 
point qu'au moment où elles ont été rendues, 
rien n'empêchait le gouvernement de fixer, dans 
chaque commune, par décision spéciale, le traite­
ment du receveur jusqu'à concurrence du maxi­
mum déterminé par le décret du 24 août 1812; 
d'où cette conséquence remarquable, qu'alors 
même qu'on rapporterait ces ordonnances, le gou­
vernement n'en resterait pas moins investi du 
droit de fixer, par une décision particulière, le 
traitement des receveurs municipaux dans chaque 
ville, à une somme même supérieure à celle qui 

résulte de l'application du règlement général au­
jourd'hui adopté. En effet, le tarif des remises 
déterminé par le décret du 24 août 1812 était 
beaucoup plus élevé que celui qu'allouent les or­
donnances ; il n'était, il est Yrai, indiqué que 
comme maximum; mais enfin c'est dans cette 
limite que l'autorité supérieure exerçait son droit 
de règlement, et elle pouvait l'atteindre si elle le 
jugeait nécessaire. 

En résumé, le décret du 24 août 1812 donnait 
à l'administration centrale le droit de régler les 
traitements des receveurs municipaux sous deui 
conditions, à savoir : 1° que les conseils munici­
paux seraient entendus; 2° que le maximum des 
remises fixées par le décret ne serait pas dépassé. 
Il est facile de démontrer que ces deux conditions 
ont été respectées par les ordonnances des 17 
avril et 23 mai 1839. En effet, elles donnent aux 
conseils municipaux la faculté d'augmenter ou de 
réduire les tarifs d'un dixième, suivant les exi­
gences de localité; ce qui conséquemment leur 
laisse une latitude d'un cinquième dans la fixa­
tion, c'est-à-dire que le gouvernement a dit aui 
communes : « Voici comment je comprends l'at­
tribution qui m'est conférée par le décret d'août 
1812 : Je vous présente des tarifs que j'ai mûre­
ment médités, et que je juge devoir s'appliquer 
comme la règle la plus équitable dans la généralité 
des cas. Délibérez, faites-moi vos propositions, 
comme le décret du 24 août vous en donne le 
droit; seulement je vous avertis que si vous dé­
passez de plus d'un dixième en dessus au en des­
sous les tarifs que je crois raisonnables, je n'ap­
prouverai pas vos propositions, et je réglerai 
moi-même les remises comme j'y suis autorisé, » 
Quant au second .point, il suffit de comparer les 
tarifs nouveaux à celui du décret de lhl2, pour 
se convaincre que l'économie est en faveur de la 
nouvelle mesure. Posée dans ces termes, la ques­
tion se simplifie beaucoup ; la portée des ordon­
nances est dès lors parfaitement comprise ; elles 
laissent aux conseils municipaux la faculté de 
proposer les traitements, et au gouvernement le 
droit de les régler. Le décret du 24 août 1812 est 
donc complètement respecté dans son esprit 
comme dans ses termes, et par conséquent les 
ordonnances des 17 avril et 23 mai 1839 sont, 
sous le rapport de la légalité, tout à fait inatta­
quables, etc. 

des ordonnances ( arrêts des 15 juin J81I 
[Orléans]; 10 mars 1841 [Provins]), el les 
Chambres ont passé à l'ordre du jour sur les 
pétitions dont elles étaient l'objet : il faut 
donc les considérer désormais comme ayant 
acquis force exécutoire ( l ) . 

De nombreuses circulaires ont, du reste, 
réglementé l'application des ordonnances des 
17 avril et 23 mai 18 39, de manière à préve­
nir, autant qu'il est possible, les difficultés 
d'exécution qu'elles rencontrent. Il nous suf­
fira d'en indiquer les dates : ce sont notam­
ment celles des 22 avril, 1 e r juin 1839; 12 



(1) Art. 65. «Le percepteur remplit les fonc­
tions de receveur municipal. 

» Néanmoins, dans les communes dont le re­
venu excède trente mille francs, ces fonctions 
sont confiées, si le conseil municipal le demande, 
à un receveur municipal spécial. Il est nommé 
par le roi, sur trois candidats que le conseil mu­
nicipal présente. 

» Les dispositions du premier paragraphe ci-
dessus ne seront applicables aux communes ayant 
actuellement un receveur municipal que sur la 
demande du conseil municipal, ou en cas de va­
cance. » 

en tout ce qu i touche p r inc ipa lement à l 'ad­
min is t ra t ion des revenus de la c o m m u n e . 

C'est dans le sens de ce de rn ie r in té rê t que 
le Conseil d'état s'est prononcé pa r u n avis 
du 15 mars 18 4 3 , ainsi conçu : 

« Considérant que le droi t des c o m m u n e s 
ayant p lus de 30,000 fr. de revenus , en ce 
qu i concerne le choix des agents chargés de 
percevoir ces revenus , est excep t ionne l lement 
réglé par le § 2 de l 'ar t . 65 de la loi du 18 ju i l ­
let 1837 ; que les termes de ce pa rag raphe 
sont formels et a b s o l u s , et n ' imposent aux 
communes , pou r ob ten i r des receveurs m u n i ­
cipaux spéciaux, d 'aut res condit ions q u e celles 
qu i résu l ten t du chiffre de leurs revenus et 
du vœu expr imé par leurs conseils mun ic i ­
paux ; que ce serait ajouter à ces condit ions de 
la loi que de faire dépendre la disjonction des 
recettes munic ipa les de la mu ta t i on à in t e r ­
veni r dans la pe r sonne du fonctionnaire en 
exercice; que si, an t é r i eu remen t à la loi ci-
dessus visée, u n e c o m m u n e a demandé que les-
fonctions du receveur munic ipa l fussent con­
fiées au percepteur , b ien qu 'e l le p û t , dès lors , 
demander et ob ten i r u n receveur par t icul ier , 
on n.e peut voir dans cet acte de l 'autor i té 
mun ic ipa l e l ' épuisement du d r o i t , q u i n 'a 
cessé d 'exister pou r elle, d 'avoir pou r ses r e ­
cettes communales u n au t r e comptable que le 
comptable chargé de la percept ion des de ­
niers pub l i cs ; que s 'appuyer sur cette c ircon­
stance pour refusera cette c o m m u n e la nomi ­
nat ion d 'un receveur munic ipa l spécial, ce 
serait méconnaî t re le droi t des c o m m u n e s 
ayan t plus de 30,000 fr. de revenus , ou , du 
moins , poser à ce droi t des l imi tes qu i ne r é ­
sul tent ni de l 'espri t n i des termes de la loi 
du 18 ju i l le t 1 837 ; 

» Es t d'avis : 
» 1° Que dans u n e c o m m u n e don t les re» 

venus excèdent 30,000 fr., la percept ion de 
ces revenus doit toujours ê t re confiée à u n 
receveur spécial, si le conseil mun ic ipa l le de ­
m a n d e ; 

» 2° Que la circonstance que les fonctions 
de receveur munic ipa l a u r a i e n t été exercées 
ju squ ' à ce j ou r par le percepteur , sur la p r o ­
position de la commune el le-même, ne fait 
pas obstacle à ce q u e le conseil munic ipa l 
use du dro i t qu i lui appar t i en t d 'ob ten i r la 
nomina t ion d 'un receveur munic ipa l spécial . » 

239. Les receveurs mun ic ipaux sont ass i­
milés , pour tout ce q u i concerne la r espon­
sabil i té de l eu r gest ion, aux comptables des 

février , 3 d écembre 1840 ; 25 ju i l l . 1841 et 
20 avri l 1843. (Voi r au Rec ou au Bull, offic. 
du m i n . de Tin t . ) 

236. Q u a n t à la nomina t ion des receveurs 
m u n i c i p a u x , l ' a r t . 65 de la loi munic ipa le 
m a i n t i e n t les règles an té r ieures posées dans 
le décre t d u 27 février 18H ( 4 e s é r i e , bu l l . 
3 5 4 ) . A u x t e rmes de l ' a r t , 2 de ce décre t , 
d a n s les cas de vacance, pou r les communes 
q u i on t des receveurs mun ic ipaux au t res q u e 
les pe rcep teurs des con t r ibu t ions directes , le 
conseil mun ic ipa l présente trois candidats 
d on t la liste est adressée, avec l'avis du sous-
préfet et celui du p ré fe t , au min i s t re des 
finances, q u i soumet la momina t ion à la sanc­
t ion royale. 

237 . On a élevé la ques t ion de savoir si , 
dans u n e c o m m u n e don t le revenu excède 
30,000 fr., les fonctions de receveur m u n i c i ­
pa l , j u squ ' a lo r s exercées par le percep teur , 
doivent ê t re conférées, lorsque le conseil m u ­
nicipal le d e m a n d e , à un receveur par t icu­
l ier , b ien qu ' i l n ' y ait pas muta t ion de t i t u ­
la i re , et si le conseil munic ipa l peut encore 
u se r du dro i t qu i lu i est réservé pa r le § 2 
de l ' a r t . 65 de la loi du 18 ju i l le t 1837 (1), 
lo r sque c'est su r sa proposit ion qu ' an t é r i eu ­
r e m e n t à cette loi , le pe rcep teur actuel a été 
chargé des recettes munic ipa les . 

238. Deux in té rê t s se t rouvaient ici en pré­
sence ; à savoir, celui d u comptable don t la 
posi t ion sera d ' au tan t plus incer ta ine et p ré ­
ca i re , qu 'on la subordonne ra aux volontés né­
cessairement assez var iables d 'un corps soumis 
l u i -même , dans sa composi t ion, aux modifica­
t ions q u e l 'élection tend sans cesse à y i n t ro ­
du i r e , et l ' in té rê t du pr inc ipe d 'émancipat ion 
consacré pa r la loi d u 18 ju i l l e t 1837, en faveur 
des conseils m u n i c i p a u x e u x - m ê m e s , don t 
cet te loi a eu p o u r effet de fortifier l ' au tor i t é 



COMMUNE. Cu\i\ 

deniers publics. ( Décret du 19 vendémiaire 
an instruction du 24 sept. 1824.) 

Us sont placés sous la surveillance et la res­
ponsabilité des receveurs des finances, aux 
termes de l'ordonnance du 17 sept. 1837, et de 
l'instruction du 15 déc. de la même année. 

Us doivent se conformer, pour la tenue de 
leurs écritures et de leur comptabilité, aux 
règles qui leur ont été prescrites, ainsi qu'à 
celles qui pourraient leur être imposées. (Art. 
3 du décret du 27 février 1811 ; instruction 
du 2 4 septembre 182 4. ) 

Les communes ont sur leurs meubles et sur 
leurs immeubles les mêmes droits, privilèges 
et hypothèques qu'a le trésor royal sur les 
meubles et immeubles de ses comptables. 
(Art. 2098 , 2121 du Code civ.; loi du 5 sep­
tembre 1807 . ) 

Us sontsoumisà l'obligation de fournir un 
cautionnement en numéraire égal au dixième 
des revenus dont la perception leur est con­
fiée. (Décret du 21 déc. 1804 . ; loi du 28 
avril 1816. ) 

Ces cautionnements sont affectés, par pre­
mier privilège, au paiement des débets de ces 
comptables, et à la garantie des condamna­
tions prononcées contre eux pour faits relatifs 
à leur gestion (loi du 5 sept. 1807, art. 3 ) ; et 
l'ordonnance précitée du 17 septembre 1837 
a étendu (art. 11 ) le cautionnement des re­
ceveurs municipaux à toutes les gestions. 

240. La jurisprudence a, du reste, consacré 
en cette matière quelques principes qu'il est 
utile de rappeler et qui se résument comme 
il suit : 

2 4 1 . Les arrêtés des conseils de préfecture 
qui règlent les comptes des receveurs munici­
paux ou qui statuent en matière de comp­
tabilité communale, sont attaquables devant 
la cour des comptes, et non devant le Conseil 
d'état. (Ord. des 14 nov. 1821 ; 7 mai 1828; 
20juillet 1836 ; 14 juin 1837 ; 17 janv., 28 
mars 1838 ; 27 fév. 1840) . 

242. C'est à l'autorité administrative seule 
qu'il appartient de statuer sur la gestion et la 
responsabilité des comptables municipaux, et 
sur la*libération de leur cautionnement. (Ord. 
du 20 août 1840. ) 

443 . Le receveur municipal a droit d'exer­
cer son recours contre le maire (ou ses héri­
tiers), pour obtenir le remboursement des 
sommes dont le paiement aurait été illégale­
ment ordonné par ce dernier. ( Ordonn. du 
C mars 1815. ) 
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214. Enfin, un comptable est responsable de 
l'enlèvement de sa caisse, lorsqu'il ne prouve 
pas qu'il était dans l'impossibilité de la sauver. 
(Ord. du 20 avril 1835 ; 5 déc. 1837.) 

245 . Pour ce qui concerne le traitement 
du préposé en chef de l'octroi et les frais de 
perception classés au même g 6 de l'art. 30, 
nous nous bornerons à faire remarquer que 
ces frais, selon l'esprit comme dans les termes 
de la loi, sont uniquement les frais de per­
ception de l'octroi, et non pas ceux de tous les 
revenus communaux en général, comme on 
pourrait l'induire de l'énoncé de cette dis­
position. ( Lett. du min. de l'int. au mi-
nist. des fin., du 14 juin 1838.) C'est qu'en 
effet, pour les revenus communaux en gé­
néral , les frais de perception consistent sim­
plement dans les remises, taxations ou traite­
ments alloués aux comptables; mais il n'en 
est pas de même pour les octrois qui exigent, 
selon le mode de perception adopté par l'ad­
ministration municipale, un personnel plus 
ou moins nombreux et des dépenses de di­
verses natures. — V. Octroi. 

g 7. — Traitement des gardes des bois com­
munaux et des gardes champêtres. 

246. Gardes forestiers. — Aux termes de 
la loi du 9 floréal an xi ( 3* série, bull. 276), 
le salaire des gardes forestiers des communes 
doit être acquitté sur le produit des coupes 
de bois ou sur les revenus communaux (i). 

Celle du 22 mars 1806 ( 4 e série, bull. 85) 
porte : 

« Art. 1 e r . Le montant des salaires des 
gardes des bois des communes qui n'auront 
ni revenus ni affouages suffisants pour l'ac­
quitter, sera ajouté aux centimes additionnels 
des contributions de ces communes. 

» 2. L'imposition ne pourra avoir lieu 
que sur l'autorisation du gouvernement par 
décret d'administration publique. » 

Une instruction ministérielle du 18 sep­
tembre 1816 (liée, t. 3 , p. 119) établis­
sait que les propriétaires de bois qui ont des 
gardes particuliers et n'ont point de part dans 
les affouages, devaient être exceptés de l'im-

(1) Cette disposition est renouvelée de celle 
de l'art. S de la loi du 11 frimaire an vu, qui 
décidait que la contribution foncière et les frais 
de garde des bois communaux seraient couverts 
par la vente annuelle d'une portion suffisante des 
bois d'usage. 



pa r une imposi t ion de cen t imes addi t ionnels 

po r t an t sur la r éun ion des con t r ibuab les . 

2 4 9 . Mais ici se présente u n e quest ion : il est 

ar r ivé q u e , bien q u e des bois d'affouage fus­

sent d 'une valeur p lus q u e suffisante pou r 

ga ran t i r le pa iement des frais de g a r d e , la 

mauvaise volonté des hab i tan t s é tan t pa r ­

venue à faire échouer la vente des bois affec­

tés à l ' acqui t tement de ces frais, et le conseil 

munic ipa l ayan t refusé de voter le crédi t né ­

cessaire, il a fallu en veni r à l ' imposi t ion d'of­

fice. 

Déjà, dans quelques cas semblables , l 'ad­

min i s t ra t ion de l ' in té r ieur avait prescri t de 

faire, en t re les affouagistes, la répar t i t ion des 

frais de garde , conformément aux disposit ions 

de la loi du 2 6 ge rmina l an XI, sur laquelle se 

règle la répar t i t ion de la con t r ibu t ion foncière 

dont ces bois sont grevés. 

Telle était aussi l 'opinion du min i s t r e des 

finances dans u n e espèce ana logue . (Let t re au 

m i n . d e l ' i n t . , du 1 4 a o û t 1 8 3 8 [Puy-de-Dôme].) 

Il semblai t , en effet, cont ra i re à l 'équi té de 

comprendre dans la répar t i t ion les con t r i ­

buables qu i , bien que possédant des p rop r i é ­

tés sur le terr i to i re de la c o m m u n e , n 'y on t 

point l eur domicile, et , pa r conséquent , n 'y 

é tant poin t chefs de famille, n ' on t pas droi t au 

par tage de l 'affouage; et l ' adminis t ra t ion pou­

vait se croire autorisée à faire suppor te r l ' im­

position par ceux-là seuls qu i profitent de la 

garde des bois . 

Mais le comité de l ' in té r ieur n 'en a po in t 

jugé a ins i . Il a pensé (Avis du 2 4 novem­

bre 1 8 3 8 [Puy-de-Dôme; Savennc]) « que ce 

serait à tort qu 'on voudra i t , dans l 'espèce, faire 

appl icat ion des dispositions de la loi du 16 

avril 1 8 0 3 ( 2 6 germina l an xi ), la loi du 22 

mars 1 8 0 6 , pos tér ieure à celle-ci, ayan t for­

mel lement prescr i t q u e , dans les communes 

qu i n ' au ron t n i revenus ni affouages suffisants 

pour acqui t te r le salaire des gardes de leurs 

bois , le m o n t a n t dud i t salaire sera ajouté a u x 

cent imes addi t ionnels des con t r ibu t ions de 

ces communes . Qu 'en fait, la c o m m u n e n 'a 

aucune ressource disponible ; que l 'opposi t ion 

des hab i t an t s l'a mise dans l ' impossibi l i té de 

s'en créer au moyen de la d is t r ibut ion des 

bois d'affouage ; enfin que , faute d 'ad judica­

taires , il a été éga lement impossible de ven­

dre les coupes q u i avaient été mises en adju­

dication par les soins de l ' adminis t ra t ion fo­

res t ière , et don t le p rodu i t aura i t d û , a u x 

termes de l 'art icle 1 0 9 du Code forestier, ê t r e 
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posi t ion relat ive a u x gardes fores t ie rs ; mais 

ce système a changé pa r l'effet de la loi m u ­

nicipale de 1 8 3 7 , q u i classe (art . 3 0 , n° 7) le 

salaire des gardes forestiers au n o m b r e des 

dépenses o rd ina i res des communes, c'est-à-

dire de la r é u n i o n de tous les cont r ibuables 

sans d i s t inc t ion . 

2 4 7 . E n p r i n c i p e , il doi t ê t re pourvu au 

p a i e m e n t du salaire des gardes forestiers des 

c o m m u n e s sur le produi t de la chose m ê m e , 

et s u r les res t i tu t ions prononcées cont re les 

d é l i n q u a n t s . On doi t aussi en faire u n article 

du b u d g e t . 

Que si les bois ne d o n n e n t pas u n p rodu i t 

égal aux frais de ga rde , ils sont p lu tô t à charge 

qu 'u t i l e s aux c o m m u n e s ; et dès lors , on doit 

p r e n d r e des mesures pou r ob ten i r l ' au tor i sa ­

t ion de les a l i éner , et d 'employer le m o n t a n t 

de la vente en acquis i t ion de rentes sur l 'é ta l , 

sauf les exceptions que peuven t commande r 

les localités, à moins q u e le salaire du garde 

ne puisse êlre por té au budge t . (Cire , du 

1 8 ma i 1 8 1 8 ; Rec, t . 3 , p . 3 0 1 . ) 

Suivant u n ar rê té du gouvernement du 1 7 

nivose an xn ( 3 E série , bu l l . 3 3 4 ) , la caisse 

de l ' enreg is t rement et des domaines était char­

gée de faire l 'avance de ces salaires au compte 

des c o m m u n e s . Ce mode d u t ê t re changé par 

sui te de la loi du 22 mars 1 8 0 6 , et il y fut 

pourvu pa r le décret du 3 1 janvier 1 8 1 3 ( 4 E sé­

r i e , bu l l . 4 7 6 ) , aux te rmes duque l les salaires 

des gardes q u i doivent ê t re acqui t tés pa r les 

c o m m u n e s « le seront , à l 'échéance de chaque 

t r imes t re , pa r les receveurs de ces communes , 

su r les fonds à ce dest inés pa r leurs budge ts , 

et s u r les o rdonnances des préfets. » 

Le préfet t ransmet ta i t à chaque sous-préfet 

l 'é ta t des gardes de son a r rondissement , avec 

sommat ion et o rdonnance de p a i e m e n t ; le 

sous-préfet en donna i t connaissance aux per­

cep teurs et aux receveurs des c o m m u n e s , qu i 

en acqu i t t a i en t le m o n t a n t sur l ' émargement 

des gardes . ( A r t . 3 du même décret . ) 

Cette comptab i l i t é a été simplifiée pa r l ' in­

s t ruc t ion du 2 5 novembre 1 8 3 6 , déjà citée, 

q u i a classé les salaires des gardes forestiers 

chargés de la conservation des bois de p l u ­

s ieurs c o m m u n e s p a r m i les fonds de cotisa­

t ions mun ic ipa l e s . 

248 . I l est ainsi bien é tabl i q u e , lorsqu ' i l y 

a imposs ibi l i té de p r e n d r e le salaire des gardes 

su r le p r o d u i t des bois , pa r sui te de l 'insuffi­

sance de ce p r o d u i t , la c o m m u n e doit y pour ­

voir s u r ses revenus ord ina i res , ou , à défaut , 
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affecté au traitement du garde ; qu'en cet état 
de choses, la commune se trouve incontesta­
blement dans le cas prévu par la loi du 2 2 
mars 1 8 0 6 , dont les dispositions sont implici­
tement confirmées par les art. 3 0 , § 7, et 39 de 
la loi du 18 juillet 1 8 3 7 . » 

11 faut effectivement reconnaître qu'en 
droit strict et en présence des dispositions 
formelles de la loi, l'imposition additionnelle 
à laquelle on est contraint de recourir en pa­
reil cas ne saurait, quelle que soit la cause de 
cette nécessité, être prélevée que sur la géné­
ralité des contribuables. 

2 5 0 . Dans l'état actuel de la législation, les 
communes sont tenues d'entretenir, aux ter­
mes de l'art. 94 du Code forestier, pour la con-
servationde leurs bois, le nombre de gardes 
particuliers nécessaire, qui est déterminé 
par le maire, sauf l'approbation du préfet et 
l'avis de l'administration forestière. Le choix 
de ces gardes est fait parle maire, sauf l'ap­
probation du conseil municipal (art. 95 ) et 
l'agrément de l'administration forestière, qui 
leur délivre leur commission : en cas de dis­
sentiment, le préfet prononce. Le salaire des 
gardes mis à la charge des communes (art. 108) 
est réglé par le préfet sur la proposition du 
conseil municipal (art. 98 ) . 

2 5 1 . A défaut par les communes de faire 
choix d'un garde dans le mois de la vacance de 
l'emploi, le préfet y pourvoit sur la demande 
de l'administration forestière (art. 96) . Le 
même individu peut être chargé de la garde 
d'un canton de bois appartenant, partie à des 
communes, partie à l'état. Dans ce cas, la no­
mination appartient à l'administration fores­
tière seule, et le salaire du garde est payé 
proportionnellement par chacune des parties 
intéressées (art. 97) . 

2 5 2 . Gardes champêtres. — Le Code rural 
du 6 octobre 1 7 9 1 , en instituant les gardes 
champêtres, avait décidé (art. 3) que leur sa­
laire serait fixé par le conseil municipal au 
moyen d'un prélèvement sur les amendes qui 
appartenaient en entier à la commune, et en cas 
d'insuftisance, àl'aided'un supplémentréparti 
au marc le franc de la contribution foncière. 

Plus tard, la loi du 2 0 mess, an ni, en dé­
cidant, d'une manière plus impérative, qu'il 
serait établi des gardes champêtres dans toutes 
les communes, disposa que leur traitement 
serait tixé par le district et réparti, d'après 
l'avis du conseil municipal, au marc le franc 
de la contribution foncière (art. 2 ) . 

Le Code des délits et des peines, du 3 bru-
maire an iv, et l'arrêté du 25 fructidor an ix, 
ne changèrent rien à cette disposition; mais 
un décret du 23 frimaire an xm (non inséré 
au Bulletin) vint la modifier ainsi : «Art. iw ; 

Dans toutes les communes où le salaire des 
gardes champêtres ne pourrait être acquitté 
sur les revenus communaux en y comprenant 
le produit des amendes, et lorsque les habi­
tants ne consentiront pas à former le traite­
ment ou le complément du traitement de ces 
gardes par une souscription volontaire, la 
somme qui manquera sera, en conformité de 
l'article 3 , sect. 7, de la loi du 6 octobre 1791, 
concernant les biens d'usages ruraux et la po­
lice rurale, répartie sur les propriétaires ou 
exploitants de fonds non enclos, au centime 
le franc de la contribution foncière de chacun 
d'eux. » 

Les choses se sont maintenues en cet état 
jusqu'à la loi de finances du 21 avril 1832 
( 9 e série, bull. 7 6 ) , dont l'art. 19 (budget des 
dépenses ) a statué en ces termes : 

« Il ne sera plus fait de rôles spéciaux pour 
les impositions relatives au traitement des 
gardes champêtres. Ces impositions, votées 
dans les formes prescrites par les art. 39 et 40 
de la loi du 15 mai 1818 , seront comprises à 
titre de centimes additionnels dans le rôle de 
la contribution foncière, et porteront; comme 
ces centimes, sur toutes les natures de pro­
priété. » 

De cette disposition ressortent deux con­
séquences principales, à savoir: 1° qu'elle 
a fait disparaître les distinctions établies 
par les instructions et règlements antérieurs 
quant aux diverses natures de propriétés 
sujettes à la garde champêtre et appelées 
à en supporter les frais; 2° qu'il y a lieu, 
pour l'établissement des centimes affectés au 
salaire des gardes champêtres, de procéder 
comme pour les dépenses extraordinaires, 
c'est-à-dire de réunir les plus forts contribua­
bles au conseil municipal pour régulariser le 
vote. C'est la confirmation généralisée d'un 
système qui n'avait été admis jusque-là qu'ex­
ceptionnellement. (Circul. du 18 juill. 1818.) 

Ajoutons, toutefois, qu'à la différence des 
autres impositions communales extraordi­
naires, celles-ci n'ont pas besoin d'être auto­
risées par ordonnance du roi, et queles préfets 
doivent les faire comprendre dans les rôles gé­
néraux aussitôt qu'elles ont été régulièrement 
volées. — V., au surplus, Garde champêtre. 



(1) Ce décret, non inséré au Bulletin des Lois, 
se trouve au Recueil des circul. du min. de Tint., 
t. 1, p. 454. — V. Pensions de retraite. 

2 5 6 . L ' i n d e m n i t é q u i l u i est accordée p o u r 

frais de b u r e a u ( V . Commissaire de police, 

n° 24 ) doi t faire l 'objet d ' u n crédi t spécial 

au chap i t r e des dépenses ord ina i res du b u d g e t 

c o m m u n a l , et il serai t procédé, au besoin , 

q u a n t à l 'al location, comme pour le t r a i t e ­

m e n t . 

§ 9. — Pensions des employés municipaux et 
des commissaires de police. 

2 5 7 . Observons seu lement ici que la d i spo­
sit ion de l ' a r t . 3 0 , n° 9 , de la loi du 18 j u i l l e t 
1837 ne p e u t ê t re e n t e n d u e comme obl igeant 
les c o m m u n e s à pens ionner leurs employés 
et leurs commissaires de police, lo rsqu ' i l 
n 'existe pas de règ lement par t icu l ie r qu i les 
lie à cet égard, à moins toutefois que les t ra i ­
t ements ne soient assujett is à r e t e n u e a u 
profit d ' une caisse de r e t r a i t e ; et dans ce cas, 
c'est conformément au décre t du 4 ju i l l e t 
1806 ( î ) , po r t an t r èg lemen t sur les pensions 
des employés d u min is tè re de l ' i n t é r i eu r , et 
déclaré appl icable aux employés des services 
dépar t ementaux et c o m m u n a u x , pa r u n avis 
du Conseil d 'é ta t des 12-17 novembre 1 8 1 1 , 
q u e se poursu iven t et s 'opèrent les l i q u i d a ­
t ions . « Là où il n 'a po in t été établ i de caisse 
de r e t enue , d i t le comité de l ' i n t é r i eu r , là 
aussi il n 'existe pas d 'obl igat ion pou r les 
communes d 'accorder à l eu r s employés des 
pens ions de re t ra i te sur la caisse mun ic ipa le . » 
(Avis des 1 e r ju i l le t 1831 et 24 février 1 8 3 5 . ) 

Aussi la loi du 18 ju i l l e t 1 8 3 7 , d 'accord 
avec la j u r i sp rudence an t é r i eu re , ne par le -
t-elle q u e des pensions r égu l i è r emen t l i q u i ­
dées et approuvées , ce q u i signifie qu ' e l l e ne 
considère comme obl igatoires que les engage­
men t s reconnus et consacrés suivant les formes 
légales, sans qu 'on puisse en i ndu i r e que les 
communes soient cont ra in tes , en aucun cas, à 
r é m u n é r e r des services qu 'e l les j uge ra i en t 
avoir été suffisamment payés pa r le t r a i t emen t 
d'activité don t l 'employé a j o u i . — V . Pens ion 
de r e t r a i t e . 

§ 10. — Frais de loyer et de réparations du 
local de la justice de paix; achat et entre­
lien du mobilier. 

2 5 8 . Ces dépenses ne sont obligatoires q u e 
p o u r les communes chefs-lieux de c a n t o n ; 

g 8. — Traitements et frais de bureau des, 
commissaires de police. 

2 5 3 . R i en n ' a été changé , en ce po in t , pa r 

la loi de 1 8 3 7 , a u x disposit ions de la légis la­

t ion a n t é r i e u r e . 
U n a r r ê t é du g o u v e r n e m e n t du 2 3 f ruct idor 

an ix ( 3 e sér ie , b u l l . 1 0 4 ) disposait que dans 
les villes q u i o n t moins de d ix mi l le âmes de 
p o p u l a t i o n , le t r a i t emen t du commissaire de 
police ne serai t fixé défini t ivement pa r u n r è ­
g l e m e n t d ' admin i s t r a t ion que sur l 'avis du 
préfet , et après q u e le conseil m u n i c i p a l a u ­
ra i t émis son v œ u . P o u r les villes d ' une p o ­
pula t ion supé r i eu re , les conseils m u n i c i p a u x 
é ta ien t appelés s i m p l e m e n t à e x p r i m e r l eur 
op in ion , et le g o u v e r n e m e n t restai t j uge de 
la fixation. Nous avons ind iqué ai l leurs le 
m a x i m u m de ce t r a i t emen t . — V . Commis ­
saire de police, n° 2 4 . 

Une circulaire d u mois de floréal an xi 
(Rec, t . 1 e r , p . 2 6 7 ) expl ique qu ' i l n 'es t pas 
dans l ' espr i t de cette disposit ion que les t ra i ­
t emen t s des commissai res de police soient 
ob l iga to i rement por tés au taux fixé par le ta­
b l eau , et q u e cette fixation ne doit ê t re c o n ­
sidérée q u e comme u n maximum qu i ne 
p o u r r a j amais être dépassé. 

2 5 4 . A u su rp lus , il n 'es t pas dérogé aux 
disposit ions de l 'arrê té du 23 f ruct idor an ix, 
et c'est toujours au gouve rnemen t qu ' i l a p ­
pa r t i en t de p rononcer su r le taux de la fixa­
t ion dans les l imites de ce maximum. 

Si donc il y avait , de la p a r t d ' u n conseil 
m u n i c i p a l , refus d 'a l louer l ' in tégral i té du 
t r a i t emen t d ' un commissaire de police, et que 
ce refus p a r û t mal fondé, l ' adminis t ra t ion su­
pé r i eu re devrai t procéder conformément aux 
disposi t ions de l ' a r t . 39 de la loi du 18 j u i l ­
let 1837 , e t por t e r d'office au budge t le t ra i te ­
m e n t moyen des trois dern iè res années ju squ ' à 
concur rence d u m a x i m u m réglé su ivant la 
popula t ion pa r l ' a r rê té du 17 ge rmina l an x i . 
A ins i j u g é , au res te , pa r u n e o rdonnance ren-r 
d u e au con ten t ieux , le 26 ma r s 1842 ( ville d e 
Lambezel lec ). 

2 5 5 . Q u e si la ville é t an t passée , pa r l 'ac­
c ro issement de sa popu la t ion , d ' u n e classe à 
u n e a u t r e p l u s élevée, le conseil mun ic ipa l r e ­
fusait d ' a u g m e n t e r le t r a i t emen t du commis­
saire dans la propor t ion ind iquée , l ' augmen­
tat ion p o u r r a i t ê t re por tée d'office au budge t , 
con fo rmémen t au pr inc ipe posé pa r l 'arrê té 
du 23 f ruct idor an xi . 



c'est une charge nouvelle que la loi leur im­
pose; mais les termes dans lesquels elle s'ex­
prime laissaient subsister, sur quelques points, 
des incertitudes que les instructions ministé­
rielles n'ont pas tardé à dissiper, comme on 
le verra ci-après. 

Jusqu'à la loi du t 8 juillet 1837, les dé­
penses relatives au local de la justice de paix 
n'avaient pas été classées comme charges com­
munales, et c'est pour obvier en partie aux 
inconvénients de ce silence de la loi, que les 
juges de paix avaient été autorisés à tenir leurs 
audiences à leur domicile. 

L'art. 30 de la loi de 1837 , g 10, a pourvu 
à la difficulté en déclarant obligatoires « les 
frais de loyer et de réparation du local de 
la justice de paix, ainsi que ceux d'achat 
et d'entretien de son mobilier, dans les com­
munes chefs-lieux de canton. » Cette dispo­
sition n'offre rien de douteux à l'égard des 
communes, chefs-lieux de cantons ruraux, ou 
de celles qui ne forment qu'un canton à elles 
seules ; mais pour ce qui concerne les villes 
composées de plusieurs cantons, il s'agissait 
de savoir si elles sont obligées de fournir, dans 
chaque justice de paix, un prétoire, ou si un 
même local peut être affecté à la tenue des 
audiences de tous les juges de paix, sauf à eux 
à s'entendre pour que ces audiences aient lieu 
à des jours différents. 

Cette question, examinée de concert entre 
le département de la justice et celui de l'inté­
rieur, a été résolue dans un sens contraire 
aux prétentions de quelques administrations 
municipales qui l'avaient soulevée. Kien n'au­
torise, en effet, à faire, entre les justices de 
paix des villes et celles des cantons ruraux, 
une distinction qui n'a été consacrée ni par les 
lois des 11 septembre 1790 et 28 floréal an x, 
qui ont assujetti chaque juge de paix à résider 
dans son canton, ni par celle du 18 juillet 
18 37 elle-même. S'il avait été dans l'intention 
du législateur d'établir cette distinction, il 
n'aurait pas manqué d'en faire l'objet d'une 
disposition spéciale, que le nombre des villes 
divisées en plusieurs cantons rendait néces­
saire. 

Les divers arrêtés du gouvernement qui ont 
fixé le nombre des justices de paix dans les 
villes, comme dans les cantons ruraux, ayant 
déterminé en même temps l'étendue de leur 
arrondissement territorial, il en résulte qu'un 
prétoire séparé doit être affecté, dans chacun 
des arrondissements, au service de la justice 

de paix, puisqu'il est de principe que tout 
juge, tout tribunal, ne peut rendre de juge­
ment que sur son territoire, et que, hors des 
limites qui le circonscrivent, il est sans qua­
lité, sans caractère pour exercer ses fonctions. 

Il est d'ailleurs évident que l'offre faite par 
l'administration municipale de mettre à la 
disposition des juges de paix une seule salle 
d'audience, ne saurait suffire pour assurer les 
besoins du service; car, sans parler de l'obli­
gation qui lui est également imposée de four­
nir un local où le greffe et le dépôt des 
minutes de la justice de paix puissent être 
convenablement placés, chaque juge de paix 
devant, aux termes de l'article 8 du Code de 
Procédure civile, donner par semaine au 
moins deux audiences, - il s'ensuivrait que, 
dans beaucoup de villes, le nombre des juges 
de paix et par conséquent celui des audiences 
rendraient impraticables la tenue de celles-ci 
dans un même local. (Décis. du min. de Tint. 
[Bordeaux], 19 juin 1838.) 

259. La loi du 10 mai 1838 ( 9 e série, bul­
letin 570) met d'ailleurs à la charge des dé­
partements les dépenses ordinaires des jus­
tices de paix, qui consistent en frais de chauf­
fage et d'éclairage de la salle d'audience, im­
pressions, reliure du Bulletin des lois, four­
niture de papiers, plumes, encre, etc. 

Le ministre de l'intérieur, en transmettant 
à MM. les préfets un état général des sommes 
présumées nécessaires pour subvenir à ces dé­
penses, à partir de 1839, a exprimé, dans une 
circulaire du 31 juillet 1838, l'opinion, con­
forme à celle de M. le garde des sceaux, que, 
bien qu'il existât une nouvelle cause de dé­
pense résultant de l'accroissement de la com­
pétence des juges de paix et de l'usage recom­
mandé d'avertissements préalables pour les 
citations en justice, on pouvait se borner, 
quant à présent, à rétablir les crédits dont 
jouissaient les juges de paix avant 1815, sauf 
quelques exceptions peu nombreuses indi­
quées par les votes des conseils généraux. 

g 1 1 . Dépenses de la garde nationale. 

260. Il faut se reporter ici à la loi du 
22 mars 1831 (2 e série, bull. 26), dont l'ar­
ticle 81 dispose en ces termes : 

« Les dépenses ordinaires de la garde na 
tionale sont: 1° les frais d'achat des drapeaux, 
des tambours et des trompettes; 2° la partie 
d'entretien des armes qui n'est pas à la charge 
individuelle des gardes nationaux; 3° les 



frais de regis t res , pap ie r , cont rô le , bi l le ts de 
garde , e t tous les m e n u s frais qu 'ex ige le 
service de la garde na t iona le . 

» Les dépenses ex t raord ina i res sont : 
1° d a n s les villes q u i , d 'après l 'ar t . 64, r e ­
çoivent u n c o m m a n d a n t supér ieur , les frais 
d ' i n d e m n i t é p o u r dépenses indispensables de 
ce c o m m a n d a n t et de son é ta t -major ; 2° dans 
les c o m m u n e s et les cantons où sont formés 
des ba ta i l lons en légions, les appo in t emen t s 
des majors , ad judants -majors et ad judants 
sous-off ic iers , si ces fonctions ne peuven t 
pas ê t re exercées g r a t u i t e m e n t ; 3° l 'hab i l le ­
m e n t et la solde des t ambour s et t rompe t t e s . 

» Les conseils m u n i c i p a u x j u g e n t de la né ­
cessité de ces dépenses . » 

2 6 1 . L 'exécut ion de cet ar t ic le a soulevé 
la ques t ion de savoir si l ' ensemble ou par t ie 
seu lement des dépenses prévues sont obl iga­
toires p o u r les c o m m u n e s , et s i , en cas de 
refus de la pa r t des conseils m u n i c i p a u x de 
voter les crédits nécessa i res , il y aura i t l ieu, 
pa r l ' au tor i té s u p é r i e u r e , à les por te r d'office 
au b u d g e t c o m m u n a l . 

Le min i s t r e de l ' i n t é r i eu r a pensé qu 'on 
devait d i s t inguer les dépenses qualifiées pa r 
la loi dépenses ordinaires, qu i forment la^jre-
miè re catégorie de l 'ar t icle, de celles q u i sont 
réputées dépenses extraordinaires, et don t la 
seconde cont ient l ' énuméra t i on . 

Que les premières sont indispensables dans 
tous les cas, et, pa r cela seul , r ée l lement obl i ­
ga to i res ; mais qu ' i l n ' en est pas de m ê m e des' 
secondes, a t t e n d u : 1° que les mêmes motifs 
d 'u rgence n 'ex is ten t pas à l 'égard de celles-ci ; 
2° q u e la loi admet la possibil i té de confier 
les emplois don t les t ra i tements sont m e n ­
t ionnés au 2 e §, à des citoyens qu i les e x e r ­
cera ient g r a t u i t e m e n t ; 3° enfin et s u r t o u t , 
q u e les conseils mun ic ipaux é t an t appelés à 
déc ider de la nécessité de ces dépenses , il ne 
serai t pas moins cont ra i re au texte qu ' à l ' e s ­
p r i t de la l o i , d 'obl iger les c o m m u n e s à y 
p o u r v o i r , q u a n d cette nécessité est niée pa r 
l ' au tor i té q u e la loi e l le-même en a const i tuée 
j u g e . (Déc i s . du m i n . de Tin t . [Seine-et-
Oise] , 22 sept . 1837. — ld. [sur le budge t de 
la ville d ' A r r a s ] , 15 mar s 1837.) 

262 . L ' h a b i l l e m e n t devant ê t re laissé à la 
charge des gardes na t i onaux et l ' a rmemen t à 
la cha rge de l ' é t a t , ce n 'est que dans le cas 
où les c o m m u n e s au ra i en t des fonds l ibres , 
ap rès le p a i e m e n t de leurs dépenses annue l les 
et obl igées , qu 'e l les pou r ra i en t en voter l'af-

fectation aux dépenses don t il s 'agit . On ne 
p e u t employer le p rodu i t des coupes affoua-
gères n i les vendre dans ce b u t , par a n t i c i ­
pa t ion . (Décis . du m i n . de Tint . [ A u b e ] , 
6 j anv . 1831.) 

263 . Lorsque p lus ieurs c o m m u n e s concou­
ren t à la formation d 'un m ê m e ba ta i l lon , elles 
doivent pourvoir , p ropor t ionne l l emen t aux 
con t r ibu t ions foncière , p e r s o n n e l l e , m o b i ­
lière et des patentes de chacune , aux dépenses , 
tant ordinai res qu 'ex t raord ina i res du b a t a i l ­
lon cantonal , et la répar t i t ion , ainsi que celle 
des frais de chauffage et de bu reau , occasion­
nés par les j u r y s de rév is ion , doi t en ê t re 
faite, d 'après ces bases, pa r le préfet en con­
seil de préfecture , après avoir pr is l 'avis des 
conseils m u n i c i p a u x comme le por t e la loi . 
(Avis du Cons. d 'é ta t , du 5 aoû t 1831, i n t e r ­
préta t i f de l 'ar t . 81 d e l à loi du 22 mar s 1831.) 

§ 12. — Dépenses relatives à l'instruction 
publique. 

264. La loi munic ipa le , en classant p a r m i 
les charges obligatoires des c o m m u n e s les dé­
penses relatives à l'instruction publique con­
formément aux lois, a eu p r inc ipa l emen t en 
vue celles q u i concernen t l ' ins t ruc t ion p r i ­
m a i r e , et encore faut- i l d i s t i ngue r , dans ces 
dépenses , ce que la loi prescr i t d ' une m a n i è r e 
impéra t ive de ce qu i est s implemen t autor isé . 
Ains i l ' i n s t i tu t ion , d 'a i l leurs si d igne d ' en ­
c o u r a g e m e n t , des salles d'asile et celle des 
écoles de filles n ' on t pas été prévues dans les 
prescr ip t ions légis lat ives; et que lque dés i ­
rable qu ' i l soit de voir ces u t i les établ isse­
men t s se propager , r ien jusqu ' ic i ne fait a u x 
c o m m u n e s u n e obl igat ion absolue de p o u r ­
voir aux frais de l eu r créat ion et de l e u r e n ­
t re t i en . 

I l n 'y a donc , à p r o p r e m e n t pa r l e r , q u e les 
écoles p r imai res é lémenta i res et supér ieures 
de garçons q u ' o n doive considérer comme 
charges obl igatoires des c o m m u n e s (loi du 
18 j u i n 1833, a r t . 9 et 10), de m ê m e q u e les 
écoles p r imai res no rma les , comme charge des 
dépa r t emen t s (id., a r t . i l ) . 

265. P a r m i les au t res dépenses de l ' ins t ruc­
t ion p u b l i q u e qu i se r a t t achen t à l ' ense igne­
m e n t s u p é r i e u r , les seules q u i soient imposées 
aux c o m m u n e s à t i t re obl igatoire , concernen t 
les répara t ions e t l ' en t re t ien des b â t i m e n t s 
des col lèges , académies , facul tés , et en gé ­
néra l des édifices univers i ta i res . 

266. Du res te , l ' é t ab l i s semen t , l ' en t re t ien 



(1) La loi de 1833 (art. 13) établissait que ces 
centimes porteraient sur les contributions fon­
cière, personnelle et mobilière seulement ; mais 
l 'art . 4 de la loi des recettes du 17 août 1835 a 
changé cette disposition, en décidant que ces 
centimes seraient prélevés au principal des quatre 
contributions. 

des collèges communaux, les traitements des 
professeurs, en un mot, toutes les dépenses de 
l'instruction secondaire , de même que les 
créations de bourses et les subventions affec­
tées à la création des collèges royaux, sont 
purement facultatives de la part des villes ou 
communes. 

Les collèges communaux sont régis aujour­
d'hui par l'ordonnance réglementaire du 
29 janvier 1839. ( 9 e série, bull. 631.) 

267. Maisons d'école. — Relativement aux 
maisons d'école, la loi du 23 juin 1833 (9 e sé­
rie, bull. 105) a déterminé d'une manière 
précise les obligations des communes. Aux 
termes,de l'art. 9, toute commune est tenue, 
soit par e l le-même, soit en se réunissant à 
une ou plusieurs communes voisines, d'en­
tretenir au moins une école primaire élémen­
taire. L'art. 10 veut que celles dont la popu­
lation excède 6,000 habitants aient une école 
primaire supérieure. 

Aux termes de l'art. 12, il doit être fourni 
à tout instituteur communal, outre le traite­
ment, un local convenablement disposé, tant 
pour lui servir d'habitation que pour rece­
voir les élèves ; et l'art. 13 décide qu'à défaut 
de fondations, donations et legs qui assurent 
l'effet de cette disposition, il y sera pourvu au 
moyen d'une imposition spéciale, votée par le 
conseil municipal, ou, à défaut de ce vote, éta­
blie par une ordonnance royale. Cette impo­
sition, qui est autorisée chaque année par la 
loi de finances, ne peut excéder 3 centimes 
additionnels au principal des quatre contri­
butions directes (i). 

En cas d'insuffisance de ces trois centimes, 
et lorsque les communes n'auront pu procu­
rer un local ni assurer un traitement à l'ins­
tituteur, le département est appelé à y con­
courir jusqu'à concurrence de 2 centimes ad­
ditionnels; et enfin, en cas d'insuffisance des 
centimes communaux et départementaux, le 
ministre de l'instruction publique y pourvoit 
au moyen de subventions prélevées sur le cré­
dit alloué pour l'instruction primaire au bud­
get de l'état (art. 13). 

Rien, comme on voit, dans ces dispositions, 
ne fait aux communes une obligation formelle 
d'acheter ou de faire construire des maisons 
d'école. Tout ce que la loi semble exiger, c'est 
qu'un local convenable soit fourni à l'institu­
teur ; qu'il appartienne à la commune ou qu'il 
soit pris à loyer, c'est ce dont la loi ne s'est 
pas occupée. 

Toutefois l'ordonnance réglementaire du 
16 juillet 1833 (9 e série, bull. 241) décide, ar­
ticle 3, que les maires des communes qui ne 
possèdent point de locaux convenablement 
disposés, tant pour servir d'habitation à leurs 
instituteurs que pour recevoir les élèves, et 
qui ne pourraient en acheter ou en faire con­
struire immédiatement, s'occuperont sans«dé-
lai de louer des bâtiments propres à cette des­
tination, et que, pendant la durée du bail, 
qui ne pourra excéder six années, les conseils 
municipaux prendront les mesures nécessaires 
pour se mettre en état d'acheter ou de faire 
construire des maisons d'école, soit avec leurs 
propres ressources, soit avec les secours qui 
pourraient leur^être accordés par le départe­
ment ou par l'état. 

Nous devons ajouter que par deux autres 
ordonnances des 25 mars 1838 et 26 décembre 
1843, le délai de six ans qui avait été accordé 
aux communes parla disposition qui précède, 
a été prorogé jusqu'au 1 e r janvier 1850. 

Ainsi, et jusqu'à l'expiration de ce délai, 
les dépenses d'acquisition ou de construction 
des maisons d'école doivent être considérées 
comme facultatives, puisqu'il n'y a pas obli­
gation actuelle. 

268. On a élevé la question de savoir si, 
ce délai expiré et la dépense devenue obliga­
toire pour les communes, il ne devrait pas 
être procédé, en cas de refus de leur part 
d'acquérir immédiatement des maisons d'é­
cole, conformément aux règles tracées par 
la loi du 18 juillet 1837 (art. 39), c'est-à-dire 
par voie d'allocation d'office au budget mu­
nicipal, en vertu d'une ordonnance du roi 
pour les communes dont le revenu est de 
cent mille francs, et au-dessus, et par arrêté 
du préfet, en conseil de préfecture, pour 
celles dont le revenu est inférieur; ou si, à 
défaut de ressources , il n'y aurait pas lieu 
de provoquer une imposition extraordinaire 
dans les limites du maximum déterminé pour 
les dépenses obligatoires, suivant ce que 
prescrit le dernier paragraphe du même ar­
ticle* 



(1) 11 a été reconnu et décidé, depuis, que les 
immeubles communaux affectés à un service pu­
blic, n'étaient point passibles de l'impôt foncier. 

Sans doute le droit de l'administration su­
périeure, peut aller jusqu'à contraindre les 
communes par les moyens que la loi elle-
même a mis à sa disposition ; mais il ne faut 
pas perdre de vue que leurs dépenses réputées 
légalement obligatoires, ne sont pas lesseules 
nécessaires et même indispensables ; que 
beaucoup de dépenses facultatives le sont au 
même degré, et que si l'on absorbait, avant 
tout et sans mesure, les ressources disponi­
bles des communes pour satisfaire aux seules 
dépenses obligatoires , on les exposerait à 
laisser en souffrance d'autres services non 
moins dignes d'intérêt. 

Ces considérations ont amené le ministre 
de l'instruction publique à reconnaître, avec 
son collègue de l'intérieur, que les communes 
qui ont des fonds libres, ne sauraient être 
contraintes d'office à consacrer aux dépenses 
de l'instruction primaire une somme supé­
rieure au produit des trois centimes qui 
pourraient être imposés obligatoirement en 
cas d'insuffisance de revenus. 

2 6 9 . Edifices universitaires. — Les charges 
des communes relativement aux réparations 
et à l'entretien des bâtiments universitaires, 
résultent de diverses dispositions législatives 
que nous rappellerons sommairement. 

'•210. Les collèges royaux ont été créés sous 
le titre de Lycées, par la loi générale sur 
l'instruction publique du 11 floréal an x 
(4 e série, bull. 1 8 6 ) . 

Cette loi porte, art. 40 : « Les bâtiments 
des lycées seront entretenus aux frais des villes 
où ils seront établis. » 

Un décret du 17 septembre 1 8 0 8 ( 4 E série, 
bull. 206 ) reproduit textuellement, art. 1 3 , 
l'art. 4 0 de la loi de floréal an x, et en étend 
les dispositions aux bâtiments des académies, 
parce que ces bâtiments ont la même desti­
nation que ceux des lycées. Il statue sur les 
moyens d'exécution en prescrivant aux villes 
de porter chaque année à leur budget pour 
être vérifiée, réglée et allouée par l'autorité 
compétente, la somme nécessaire à l'entretien 
et aux réparations de ces établissements. 

Ensuite est intervenu le décret du 9 avril 
1 8 1 1 (4 E série, bull. 3 6 3 ) qui a concédé aux 
départements, arrondissements et communes 
la propriété des bâtiments nationaux alors 
occupés pour le service de l'administration , 
des cours et tribunaux , et de l'instruction 
publique. 

Cette concession, aux termes de l'art. 3 du 

décret, est faite à la charge par les communes 
(pour ce qui concerne les bâtiments affectés â 
l'instruction publique) d'acquitter à l'avenir 
la contribution foncière (1 ) , et de supporter 
aussi les grosses et menues réparations, sui­
vant les règles et dans les proportions établies 
par les lois. 

Un autre décret du 1 5 novembre 1 8 1 1 
(4 E série, bull. 402 ) décide, art. 3 , que « les 
communes dont les collèges seront érigés en 
lycées, continueront à pourvoir aux dépenses 
de premier établissement et à l'entretien des 
locaux en ce qui concerne les grosses répara­
tions. » 

Enfin l'art. 71 de l'ordonnance du 1 7 fé­
vrier 1 8 1 5 ( 5 E série, bull. 80) porte que les 
communes continueront de fournir et d'en­
tretenir de grosses réparations les édifices 
nécessaires aux universités, facultés et col­
lèges. 

Quelques villes se sont autorisées des ter­
mes dans lesquels statuaient ces deux der­
nières dispositions, pour prétendre qu'elles 
ne devaient être tenues que des grosses répa­
rations et non des dépenses d'entretien des 
bâtiments universitaires. Cette prétention a 
dû être repoussée comme dépourvue de fon­
dement légal. 

Déjà le Conseil d'état avait reconnu en 
principe ( 1 6 décembre 1 8 3 0 [Paris]) que la 
législation mettait à la charge des villes les 
menues et grosses réparations de tous les bâ­
timents consacrés à l'instruction publique. 
Un arrêt de la Cour de cassation, en date du 
17 mars 1 8 3 6 (S.-V. 3 6 . 1 . 4 9 3 ) , n'a pas été 
moins explicite. En voici le texte : 

« La cour ; — Attendu que la ville de Poi­
tiers est propriétaire des bâtiments du col­
lège; qu'à ce titre, elle doit seule contribuer, 
avec le propriétaire voisin, aux réparations 
du mur mitoyen entre eux; que ce principe 
du droit commun n'a reçu aucune modifica­
tion des lois spéciales aux établissements 
universitaires; qu'en effet l'art. 40 de la loi 
organique de l'instruction publique du 1 1 
floréal an x, et , depuis, le décret du 9 avril 
1 8 1 1 , qui a concédé aux communes, pour cette 
destination, ceux des édifices dont elles n'é­
taient pas encore propriétaires, ont misa 
leur charge toute espèce de réparations, sans 



(1) On lit dans une circulaire du 16 avril 1817 
(Bec , t . 3, p . 192) : 

« L'ordonnance du 12 mars dernier (sur les 
revenus et dépenses des collèges royaux, les 
bourses communales, etc.) ne parle pas des bâti­
ments dans lesquels les collèges royaux sont 
placés. De ce silence, il ne faut pas cependant 
conclure que les communes où ils sont situés 
n'ont point à pourvoir à leur entretien. 

» L'obligation de pourvoir à l'entretien de ces 
bâtiments leur a été formellement imposée par 
les décrets et ordonnance des 17 septembre 1808, 
15 novembre 1811 et 17 février 1815. Les dispo­
sitions de ces décrets et ordonnance n'ont été ni 
modifiées ni rapportées. Ainsi, la législation reste 
la même et dans toute sa force, tant pour les 
collèges royaux que pour les bâtiments des u n i ­
versités et des facultés. » 

distinction de grosses ou de menues; qu'en 
le jugeant ainsi , l'arrêt attaqué a fait une 
juste application des principes et n'est con­
trevenu à aucune loi; rejette, etc. » 

27t. Il faut donc considérer comme un 
principe désormais hors de contestation, que 
les bâtiments des collèges, académies et fa­
cultés, et, en général, tous ceux qui sont 
affectés au service de l'instruction publique, 
doivent être entretenus, aussi bien que ré­
parés, aux frais des villes. C'est un point sur 
lequel la jurisprudence administrative n'a 
jamais varié (l). 

2 7 2 . En ce qui concerne particulièrement 
les bâtiments des académies, l'importance et 
l'étendue de ces édifices se règlent sur les 
besoins de l'enseignement : plus grands pour 
une académie qui embrasse toutes les facultés 
que pour celle qui en a moins, ils doivent 
offrir autant de salles qu'en exigent les cours 
d'instruction susceptibles d'être en même 
temps en exercice. 

Ces salles doivent être entièrement et con­
venablement disposées aux frais de la com­
mune. 

Du reste, il n'est point dû de logement 
aux personnes attachées à l'académie. Si 
néanmoins, dans le local choisi pour l'éta­
blissement, il se trouvait quelques parties 
où le recteur pût se loger et placer son bu­
reau, la ville n'y mettrait pas d'obstacle, 
mais elle n'aurait à faire pour cela aucune 
dépense, et n'entrerait pour rien dans les 
dispositions qui pourraient être nécessaires 
pour approprier, soit à cet usage, soit à quel-
qu'autre de même nature, une portion quel-

conque de cet édifice (circul. du min. de Tint, 
du 2 3 juin 1 8 1 0 ; Rec., t. 2 , p. 1 8 8 ) . 

§ 1 3 . — Indemnités de logement aux curés, 
desservants et autres ministres du culte. — 
Secours aux fabriques des églises, etc. 

V. Culte. 

§ 14 . — Contingent de la commune dans la 
dépense des enfants trouvés et abandonnes. 

V. Enfants trouvés et abandonnés. 

§ 15. — Clôture des cimetières. 

V. Cimetières, § 4. 

§ 16. — Frais des plans d'alignement. — 

V. Alignement, Voirie. 

§ 1 7 . — Frais et dépenses des conseils de 
prud'hommes. — Menus frais des cham­
bres consultatives des arts et manufactures. 

2 7 3 . Le décret du 11 juin 1 8 0 9 , qui règle 
l'organisation et les attributions des conseils 
de prud'hommes, s'exprime ainsi, quant aux 
frais et dépenses de cette institution : 

« Le local nécessaire aux conseils de pru­
d'hommes, pour la tenue de leurs séances, 
sera fourni par les villes où ils seront établis 
(art. 6 9 ) . 

» Les dépenses de premier établissement 
seront pareillement acquittées par ces villes; 
il en sera de même des dépenses ayant pour 
objet le chauffage, l'éclairage et les autres 
menus frais (art. 70 ) . 

» Le président du conseil des prud'hom­
mes présentera chaque année, au maire, 
l'état des dépenses désignées dans l'article 
ci-dessus. Celui-ci les comprendra dans 
son budget, et , lorsqu'elles auront été ap­
prouvées, il en ordonnancera le paiement, 
d'après les demandes particulières qui lui 
seront faites (art. 7 1 ) . » 

Rien n'a été changé à ces dispositions par 
la loi municipale du 18 juillet 1 8 3 7 , qui s'est 
bornée à déclarer ces dépenses obligatoires 
pour les communes où il existe des conseils 
de prud'hommes. 

Une ordonnance royale du 1 6 juin 1832 
( 9 E série, bull. 1 6 7 ) , portant règlement sur 
les chambres de commerce et sur les cham­
bres consultatives des arts et manufactures, 
institutions distinctes et qu'il ne faut pas 
confondre, détermine le mode de nomination 



(1) Observons ici que cette forme de perception 
n'a été autorisée que par exception et sans préju-
dicier aux principes qui régissent ces deux taxes 
de nature essentiellement distinctes. Nous revien­
drons sur ce sujet. 

des m e m b r e s de ces deux corps, la du rée de 
l eu r s f o n c t i o n s , e tc . 

Q u a n t aux dépenses p r o p r e m e n t di tes , pou r 
ce q u i concerne les c b a m b r e s consul ta t ives , 
l ' a r rê té du 10 t h e r m i d o r an xi dispose ainsi : 

« Les ma i res des l ieux où il sera é tabl i des 
c h a m b r e s consul ta t ives fourn i ron t u n local 
convenable p o u r la t enue de leurs séances 
(a r t . 8 ) . 

» Les m e n u s frais de b u r e a u auxquels 
cet te t e n u e donne ra l ieu feront par t i e des 
dépenses des c o m m u n e s , seront portés dans 
l e u r s budge t s et acqui t tés s u r l eu r s revenus 
(art . 9). » 

L 'o rdonnance rég lementa i re de 1832 a m a i n ­
t e n u ces disposi t ions en déc la ran t (ar t . 16) 
que les c h a m b r e s consul tat ives con t inue ra i en t 
d 'ê t re régies pa r l ' a r rê té du 10 the rmidor a n x i ; 
et la loi d ' admin is t ra t ion mun ic ipa l e n 'a fait 
q u e les cont i rmer en d o n n a n t à la dépense le 
caractère d ' une charge c o m m u n a l e o b l i g a ­
to i r e . 

§ 1 8 . — Contributions et prélèvements. 

274. Tous les b iens des communes p r o ­
ductifs de revenus sont t enus , comme ceux 
des hospices et au t res é tabl issements p u ­
bl ics , au pa iement de la con t r ibu t ion fon­
cière. Cette obl igat ion, qu i résul ta i t de la loi 
du 3 frim. an vu (art . 109 et 110, 2 e série, bu l l . 
243), a été confirmée par la loi de 1 837 (ar­
ticle 30, n° 20). La loi du 26 ge rmina l an xi 
a réglé le mode à suivre p o u r le pa i emen t de 
ces con t r ibu t ions , soit qu 'el les por ten t sur des 
b iens donnés à bai l à des fermiersou locataires, 
ou su r des b iens laissés en jouissance com­
m u n e . I l n ' a été dérogé pa r aucune disposi­
t ion pos tér ieure aux prescr ip t ions de cette loi, 
q u i c o n t i n u e n t de recevoir l eu r exécut ion. 

275 . Q u a n t aux bois c o m m u n a u x , u n mode 
spécial est tracé pa r le Code forestier. I l est 
enjoint a u x receveurs mun ic ipaux de payer 
les con t r ibu t ions dues pa r la c o m m u n e . Les 
qu i t t ances des percep teurs l eur sont allouées 
en compte . (Règlement approuvé pa r le m i ­
n i s t re des finances, le 26 aoû t 1824, a r t . 5.) 

276 . L 'assujet t issement à la con t r ibu t ion 
foncière des b iens c o m m u n a u x de toute n a ­
t u r e product i fs de r e v e n u s , n ' a j amais fait 
ques t ion ; mais on a douté q u e les établisse­
m e n t s p u b l i c s , tels q u e les ha l l e s , m a r c h é s , 
aba t to i r s , b i en q u e r appo r t an t u n revenu à 
la c o m m u n e , fussent éga lement imposables . 
Cet te ques t ion a été t r anchée pa r u n ar rê t d u 

conseil du 26 octobre 1836 (ville d 'Alençon) , 
qu i a décidé q u ' u n e halle aux g ra ins , b â t i ­
m e n t clos et fermé de toutes par t s , a p p a r t e ­
n a n t p r iva t ivement à u n e c o m m u n e à laquel le 
elle p rodu i t un r e v e n u , doit ê t re cotisée à 
l ' impôt foncier, parce qu ' aux termes de l 'ar­
ticle 109 de la loi du 3 fr imaire an vu , les 
propr ié tés communa les product ives doivent 
ê t re imposées dans la m ê m e propor t ion q u e 
les au t res biens si tués dans la c o m m u n e . On 
ne peu t demande r q u e la hal le soit exemptée 
en se fondant sur l ' a r t . 103 de la loi du 3 fri­
ma i r e an vu , a t t endu q u e cet ar t ic le ne s 'ap­
p l ique q u ' a u x foires et marchés établis sur les 
rues et places pub l iques , n i sur l ' a r t . 105 qu i 
ne s 'appl ique q u ' a u x édifices non product i fs 
de revenu affectés à u n service pub l i c . 

Un au t r e a r rê t du 3 mars 1837 (commune 
de Beuzeville) a s ta tué dans le m ê m e sens. 
Enf in , en ce qu i concerne les abat to i rs appa r ­
t enan t aux communes , il a été éga lement d é ­
cidé que ces édifices sont soumis à la c o n t r i ­
bu t ion foncière, comme toutes les au t res p ro ­
priétés communa le s product ives de revenus , 
et qu 'on ne pouvai t réc lamer leur exempt ion 
en se fondant sur f a r t . 105 de la loi du 3 f r i ­
ma i re an vu . On ne peut non p l u s , d i t le 
même a r r ê t , p r é t end re q u ' u n aba t to i r n 'es t 
pas product i f de revenus p o u r u n e c o m m u n e 
parce que ses produi ts sont abandonnés à ceux 
qu i ont cons t ru i t l'édifice, pour les r e m b o u r ­
ser de leurs avances. E n effet, si la c o m m u n e 
ne touche pas d i rec tement les p rodu i t s de 
l ' abat to i r , ils ne t o u r n e n t pas moins à son 
profit, pu i sque leur abandon la dispense de 
solder les frais de const ruct ion. Enf in , la con­
t r i bu t ion foncière doit frapper les aba t to i rs 
c o m m u n a u x , alors même que les droi ts d 'a ­
bat tage se perçoivent sous forme de droi ts 
d 'octroi ( l ) . On voudra i t en vain fonder u n e 
dispense su r ce q u e le t résor perçoit déjà, 
dans ce cas, le d ix ième d u p rodu i t net des 
droi ts d ' aba t tage . Si la c o m m u n e a cru devoir, 
dans son in té rê t , adop te r ce mode de pe rcep­
t ion, elle doit en subi r les conséquences. Cette 
circonstance ne peut mot iver une exempt ion 
d ' impôt que la loi n 'au tor ise pas . (Ord . du 
19 jui l le t [ville de Bordeaux] . ) 



277. Quant aux prélèvements établis par 
les lois sur les biens et revenus commu­
naux, une ordonnance du 28 janvier 1815 
et l'art. 153 de la loi du 28 avril 1816 
ont supprimé tous ceux qui avaient été or­
donnés à diverses époques ; savoir : le ving­
tième du produit des octrois pour le pain de 
soupe des soldats de l'armée (Déc. du 2 4 flo­
réal an xn), porté depuis au dixième par la loi 
du 24 avril 1806 ; un autre vingtième sur tous 
les revenus des communes, pour la dépense 
des compagnies de réserve (Déc. du 24 flor. 
an x m ) ; un pour cent au profit de la caisse 
des invalides (Déc. du 23 juillet 1811); plus 
le dixième du produit des bureaux de pesage, 
mesurage et jaugeage; le dixième des revenus 
fonciers formant un fonds commun pour le 
culte, etc. 

La loi de 1816 a définitivement fixé à 10 
pour cent le prélèvement qui s'opérerait dé­
sormais au profit du trésor sur le produit des 
octrois, au moyen de quoi, dit l'art. 153 de 
cette loi, « il ne pourra être fait aucun prélè­
vement, soit sur le produit des octrois, soit 
sur les autres revenus des communes, sous 
quelque prétexte que ce soit et en vertu de 
quelques lois et ordonnances que ce puisse 
être.» 

Reste le prélèvement autorisé par l'art. 20 
de la loi du 21 avril 1832, sur le même pro­
duit des octrois, pour le contingent de la con­
tribution personnelle et mobilière, mais qui 
n'est, à proprement parler, qu'une conversion 
d'impôt, d'ailleurs facultative, et qui fait dès 
lors exception. 

278 . Quant aux abonnements pour les droits 
sur les liquides, admis tant par la loi de 1816 
(art. 73 et suiv.), que par celle du 21 avril 
1832 (art. 40) , bien qu'il ait été procédé le 
plus souvent jusqu'ici par voie d'imposition 
extraordinaire et d'ordonnance, nous expli­
querons au mot Contributions communales, 
que la formalité d'une ordonnance royale n'est 
pas rigoureusement nécessaire en pareil cas, 
du moins pour les communes qui n'ont pas 
cent mille francs de revenus. 

On a objecté à ce sujet qu'il pouvait y avoir 
de graves inconvénients, tant pour les com­
munes que pour le trésor lui-même, à déna­
turer ainsi le droit d'entrée, et à grever la 
contribution directe au profit de l'impôt indi­
rect, dont il serait à craindre que, par suite 
de l'abus de ce moyen, le recouvrement ne 
devînt de plus en plus difficile. Le ministre 

des finances) consul té par son collègue de l'in­
té r ieur sur cet te q u e s t i o n , a r épondu (4juin 
18 38) q u e l 'ar t . 40 de la loi du 2i avril 1832 
cont ient u n e de ces disposi t ions exception­
nelles auxquel les on est obligé de recourir 
dans les moment s où la percept ion éprouve 
des difficultés qui ne peuvent s 'aplanir que 
par des concessions t empora i r e s ; mais que le 
mode de r emplacemen t autor isé tant par cette 
disposit ion que pa r l 'ar t . 73 de la loi do 1816, 
est, en généra l , le de rn i e r su r tou t , d 'une ap­
plication fort ra re . Le rég ime de la taxe uni­
que autor isé par l 'ar t . 35 de la loi de 1 832 , 
et qu i a, q u a n t à l 'affranchissement des exer­
cices, les mêmes effets que ces deux espèces 
d ' abonnemen t s , est choisi de préférence par 
les c o m m u n e s , qu i sont alors dispensées de 
s ' imposer e l l e s -mêmes , et qu i se trouvent, en 
ou t re , déchargées de la responsabil i té que fait 
peser sur elles l'art. 75 d e l a l o i d u 2 8 a v r . 1816. 

11 serait dés i rable , sans doute , que la légis­
lation relative aux a b o n n e m e n t s généraux pré­
vus pa r les a r t . 73 de la loi du 28 avril 1816, 
et 40 de celle du 21 avril 1 832, fût remise en 
h a r m o n i e avec les pr incipes qu i régissent la 
percept ion des con t r ibu t ions indirectes. Mais 
le min i s t r e des finances n'a pas pensé qu'il y 
eût l ieu, q u a n t à p r é sen t , de proposer à cet 
égard à la législature des changements qui 
lui on t paru pouvoir ê t re ajournés sans incon­
vénients réels pour le revenu publ ic . 

Nous ajouterons que la loi du 18 juillet 1837 
n'a r ien changé , dans la p ra t ique , aux règles 
p récédemment suivies, et que les impositions 
ex t raord ina i res pour remplacement , soit des 
droi ts de détai l et de circulat ion, soit des droits 
d ' en t rée sur les vendanges , n 'ont pas cessé 
d 'ê t re autorisées à la d e m a n d e des adminis­
t ra t ions locales pa r ordonnances royales ren­
dues sur l'avis du comité de l ' intér ieur . (Ord. 
du 19 jui l le t 1839 [Haut-Rhin, Colmar et 
autres] .) 

11 est d 'ai l leurs établi en ju r i sprudence que 
les c o m m u n e s qu i o n t des ressources suffisan­
tes pour acqui t te r l ' abonnemen t en rempla­
cement du droi t d ' inventa i re sur les vins (ar­
ticle 40 de la loi d 'avril 1832), ne doivent pas 
être autorisées à s ' imposer extraordinairement 
pour cet objet . C'est, en un mot , u n e dépense 
qui ne peu t justifier le recours à la voie de 
l ' imposi t ion qu 'à défaut de revenus et en cas 
d ' u r g e n c e , conformément à la loi du 15 mai 
1818. ( A v i s d u com. d e v i n t . , te a o û t 1833; 
Décis. m i n . de Tint . [Bas -Rhin] , 13 fév. 1834.) 



C O M M U N E . CHAP. 7. SECT. l r e . § 19. 171 

Ces divers p ré lèvements , et celui du dixième 
au profit du t résor s u r le p rodu i t des octrois, 
son t les seuls q u i nous para issent devoir ê t re 
classés au n o m b r e de ceux que m e n t i o n n e 
l ' a r t . 30, n° 20 , de la loi d 'adminis t ra t ion 
mun ic ipa le . 

§ 19. — Dettes exigibles. 

279. La loi du 18 ju i l l . 1837, a r t . 30, n° 2 1 , 
en déc la ran t obligatoires les dettes exigibles 
des c o m m u n e s , n 'a po in t e n t e n d u par ler de 
celles q u i sont qualifiées dettes anciennes, c'est-
à-di re des dettes an té r ieures à la loi du 24 août 
1793 ( i ) . Celles-ci é tan t devenues dettes n a ­
t ionales , et les t i tulaires créanciers de l 'état , 
les communes sont en t i è r emen t l ibérées à cet 
égard . (V. suprà, ch . 5.) 

I l s'agit ici des det tes que les communes 
cont rac tent jou rne l l ement pour subvenir aux 
besoins de leurs services mun ic ipaux ou qu i 
résu l t en t soit d ' engagements régu l iè rement 
contractés (2), soit de condamnat ions judic ia i ­
res passées en force de chose jugée. 

280. P a r engagements r égu l i è rement c o n ­
tractés , il faut e n t e n d r e tous ceux qu i ont 
pou r objet l 'exécution d 'une mesure arrê tée 
par u n e dél ibérat ion du conseil munic ipa l 
prise dans les formes légales, revêtue de l 'ap­
proba t ion de l ' au tor i té supér ieure , et qui fait 

(1) Sur la dette publique, q u i , en ordonnant 
que les biens des communes seraient réunis au 
domaine de l'état, a déclaré leurs dettes dettes 
nationales. 

(2) « Il est nécessaire de bien s'entendre, dit 
une circulaire du ministre de l'intérieur du 8 
août 1833, sur la nature des engagements qui 
constituent les dettes. Il ne faudrait pas ranger 
dans cette catégorie des dépenses qui, bien que 
créditées aux budgets, n'ont pas encore été ac­
quittées, soit parce que les fournisseurs n'ont 
pas produit leurs mémoires, soit parce que la 
liquidation n'est pas entièrement terminée, soit 
enfin par toute autre circonstance analogue. Il est 
évident, en effet, que ce ne sont pas là des dettes 
à proprement parler , puisque les fonds néces­
saires pour solder les dépenses existent dans les 
caisses municipales. Ce qu'il faut comprendre ici 
sous cette dénomination, ce sont, par exemple, 
les rentes ou redevances dues par les communes, 
soit à des établissements particuliers, en vertu 
de titres réguliers, et tous les engagements, en 
un mot, qui constituent pour la commune une 
charge de quelque durée , et à laquelle elle n'est 
pas libre de se soustraire. » 

t i t re à l 'égard des t iers . Telles sont, pa r exem­
ple, les dél ibéra t ions des conseils m u n i c i p a u x 
pa r lesquelles des communes s 'obligent à four­
n i r u n cont ingent dé t e rminé , excédant le p ro ­
d u i t des cent imes spéc iaux , pour l ' ouver tu re 
d 'un chemin vicinal de g r a n d e c o m m u n i c a t i o n . 

281 . Q u a n d les dél ibérat ions de cette n a ­
tu re ont été approuvées pa r le préfet , que ce 
fonct ionnaire a réglé en conséquence la pa r t 
affectée à chaque c o m m u n e intéressée dans la 
dépense de l 'opérat ion, a u c u n e de ces com­
m u n e s ne peu t plus être admise à refuser de 
payer tout ou par t ie de son con t ingen t ; et i l 
y a l ieu , en cas d 'opposi t ion, soit à c o m p r e n ­
dre d'office au b u d g e t la somme nécessaire, 
soit, à défaut de ressources, à faire imposer , 
également d'office, la c o m m u n e réca lc i t ran te 
ju squ ' à concurrence de l ' in tégra l i té du con­
t ingent qu 'e l le doit fourn i r , le tout dans les 
formes prescrites pa r l ' a r t . 39 d e l à loi m u n i -
pale . (Décis . du min . de Tint . [Nord] , 4 avri l 
1838. ) 

282. E n un mot , toute dé l ibéra t ion m u n i ­
cipale approuvée pa r l ' autor i té supér ieure 
compétente por tan t vote d ' une dépense , m ê m e 
facultative, q u i doit profiter à des tiers ou e n ­
gager leurs in térê ts , ouvre des droi ts en fa­
veur de ceux-ci, et p rend dès lors le caractère 
d 'une det te ex ig ib le ; ce qui donne à l ' au to ­
ri té supér ieure le pouvoir d 'en assurer l 'exé-
tion d'office et par les voies de droi t au refus 
de la c o m m u n e . (Idem [Se ine-e t -Oise] , 20 
j u i n 1839.) 

Mais nous devons nous empresser d 'a jouter 
qu ' en p r inc ipe , MM. les préfets doivent s 'ab­
s teni r , au t an t qu ' i l est possible, d 'autor iser 
les communes à p r e n d r e des engagements au 
delà des ressources qu 'el les peuvent y affecter; 
car au t r emen t , ce serait t ransformer i nd i r ec ­
t emen t u n e dépense facultative en dépense 
obl igatoire , et forcer pa r suite l ' au tor i té royale 
à sanc t ionner l ' imposi t ion à laquel le il fau^ 
d ra i t recouri r . 

28 3. I l n 'est pas inu t i l e de faire observer 
qu ' en effet les dépenses rendues obl igatoires 
pa r des engagements d û m e n t contractés d o i ­
vent , q u a n d il s'agit d'y pourvoir pa r voie 
d ' imposi t ion ex t r ao rd ina i r e , donne r lieu à 
o rdonnance royale. De facultatif qu ' i l é tai t 
dans l 'o r ig ine , l ' engagement est devenu ob l i ­
gatoire ; mais il n 'a pas p o u r cela changé de 
n a t u r e , et l ' imposi t ion ex t raord ina i re à c réer , 
comme moyen d'y subveni r , ne peu t ê t re a u ­
torisée q u e dans les formes prescri tes p o u r 



287. Si n ' ayan t poin t de fonds l ibres , elle 
possède des ren tes ou des p ropr ié tés immo­
bil ières suscept ibles d 'ê t re a l iénées , c'est au 
créancier po r t eu r du t i t re à se pourvoir au­
près du min i s t r e de l ' in té r ieur , pour obtenir 
l 'autor isat ion d 'en poursuivre la vente, aux 
termes de l ' a r t . 46 de la loi du 18 jui l le t 1837 
ainsi conçu : 

« La vente des b iens mobi l ie r s et immobi­
l iers des c o m m u n e s , au t res q u e ceux qui ser­
vent à u n usage p u b l i c , p o u r r a , sur la de­
m a n d e de tout créancier po r t eu r de titres exé­
cutoi res , ê t re autor isée pa r u n e ordonnance 
du ro i , qu i dé te rmine ra les formes de la 
vente . » Jusque - l à , po in t de difficulté. 

2 8 8 . Que si la c o m m u n e es t dépourvue de 
toute ressource, il y a l ieu de procéder par 
voie d ' imposi t ion d'office conformément au 
de rn i e r pa rag raphe de l ' a r t . 3 9 de la loi mu-
cipale, dans la l imi t e du m a x i m u m déterminé 
pa r la loi de finances. Mais c'est ici que peut 
échouer le pouvoir confié à l 'administration, 
car il arr ive assez souvent que des dettes, 
d 'a i l leurs par fa i tement établ ies , sont telle­
m e n t hors de p ropor t ion avec les ressources 
créées par la loi , que l ' imposit ion d'office des 
20 cent imes imposables suffit à peine au paie­
m e n t des in térê ts de la créance.—(V. Contri­
bu t ions communales . ) Or, en pareil cas, l'im­
possibil i té de faire peser indéf in iment sur les 
cont r ibuables u n e imposi t ion additionnelle 
qu i aggraverai t leurs charges d 'une manière 
exorb i t an te , condui t inév i tab lement à fairedé-
clarer l ' insolvabil i té de la commune débitrice. 

C'est l 'opinion que le comité de l'intérieur 
a eu p lus ieurs fois l 'occasion d 'expr imer dans 
des quest ions de cette n a t u r e . « Si la dette 
é t a i t t e l l ementcons idé rab le , a-t-ildit , quepour 
l 'acqui t ter il fallût imposer la commune pour 
des sommes excessives, ou pour u n temps indé­
fini, l ' adminis t ra t ion se ra i tdans lanécessitéde 
regarder la c o m m u n e comme insolvable, et de 
n 'au tor i ser l ' imposi t ion q u ' a p r è s avoir obtenu 
du créancier la réduct ion de sa créance dans 
u n e propor t ion qu i pe rmet te à la commune d'y 
faire face ; car , d ' une pa r t , on ne peu t imposer 
à u n e c o m m u n e des sacrifices qu 'e l le ne pour­
ra i t r a i s o n n a b l e m e n t suppor t e r , et d'autre 
par t , le gouvernemen t ne peu t autor iser l'é­
tabl issement d ' imposi t ions locales don t l'effet 
serai t d 'épuiser la ma t i è re imposable , et, par 
su i te , de nu i r e à la r en t r ée des contributions 
p u b l i q u e s . » (Avis des 27 oct. 1 8 3 0 et 23 
août 1 8 3 6 . ) 

t ou te dépense qui n'est pas é n u m é r é e en l 'ar­
ticle 30 de la loi munic ipa le de 1837. 

284. 11 est une au t r e espèce de dettes aux­
quelles les communes sont ob l iga to i rement 
tenues : ce sont les indemni tés prononcées en 
exécut ion de la loi du 10 vendémia i re an iv 
( t. o, bu l l . 188), au profit des vict imes d 'at­
tenta ts commis par a t t r o u p e m e n t sur l eur 
t e r r i t o i r e , et don t les au teu r s n ' o n t pu ê t re 
mis sous la main de la jus t ice . Nous par lerons 
plus loin de ces dettes, dans un chap i t re spé­
cial i n t i t u l é : Responsabilité des communes. 

285. A l ' adminis t ra t ion seule appa r t i en t le 
devoir de p r e n d r e les mesures convenables 
p o u r opérer l ' acqu i t t ement des det tes des 
c o m m u n e s , au cas où elles refuseraient elles-
mêmes d'y pourvoir . Les créanciers peuvent 
b i e n , en ver tu de leurs t i t res , s 'adresser aux 
t r i b u n a u x ; et ceux-ci peuvent , sans aucun 
dou te , p rononce r contre les c o m m u n e s les 
condamna t ions qu 'e l les sont dans le cas d 'en­
c o u r i r ; mais l 'exécution forcée de ces con­
d a m n a t i o n s ne "peut jamais avoir l ieu que du 
consen temen t et avec le concours de l ' admi ­
n i s t r a t ion supér ieure . La raison en est, d ' une 
p a r t , q u e les c o m m u n e s ne peuven t , en réa­
l i t é , faire a u c u n e dépense sans y ê t re a u t o ­
r i s ées ; de l ' a u t r e , q u e les fonds don t l eur 
b u d g e t l eu r accorde la disposit ion ne peu ­
ven t , sous aucun pré tex te , recevoir u n e au t r e 
des t ina t ion q u e celle qu i l eu r a été ass ignée. 

E n cas de refus pa r u n e c o m m u n e de sa­
tisfaire à u n e condamnat ion prononcée contre 
el le , ou de faire u n pa iement q u i ne peu t 
ê t r e c o n t e s t é , le créancier doit donc seule­
m e n t s 'adresser au préfet sans pouvoir recou­
r i r à aucun des moyens ord ina i res d 'exécu­
tion q u e la loi accorde cont re les par t icu l ie rs 
(décr. et o rd . des 11 août 1808 [Schwab] ; 
17 j anv . 1814 [comm. d e B l a g n a c ] ; 1 e r ma r s 
1815 [Baz i re ] ; i l déc. 1816 [Négel] ; 19 oct. 
1825 [comm. de Monpeyrax ] , e tc . ) . 

Mais p o u r que l ' adminis t ra t ion supé r i eu re 
puisse in t e rven i r , il faut que les det tes r é ­
clamées cont re u n e c o m m u n e résul tent , soit 
de j u g e m e n t s ou ar rê ts passés en force de 
chose jugée , soit de tous au t res t i t res incon­
testables , q u i les r e n d e n t exigibles et liquides 
aux te rmes précis de là loi . 

286. L o r s q u ' u n e det te est ainsi é tabl ie , si 
la c o m m u n e a en caisse des fonds suffisants 
p o u r se l ibérer , l ' au tor i té supér ieure n 'a sim­
p l e m e n t qu 'à por te r d'office au budget la 
somme nécessaire. 
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2 8 9 . I l est pou rvu au pa i emen t des dettes 

des c o m m u n e s a u m o y e n , soit, 1° de fonds l i ­

bres dans la caisse mun ic ipa l e ; 2° d ' une im­

posi t ion e x t r a o r d i n a i r e ; 3° d 'une vente de 

b iens c o m m u n a u x ou d ' une a l iénat ion de 

r e n t e ; 4° d ' u n e m p r u n t r e m b o u r s a b l e s u r les 

revenus o rd ina i res ou par toute au t r e voie. 

On doit p rocéder , selon les cas, dans les formes 

prescr i tes pa r la loi pou r ces diverses opéra­

t ions . 

290 . E n ce qu i concerne spécia lement les 

condamna t ions jud ic ia i res , il est nécessaire, 

p o u r ob ten i r l 'autor isat ion de s ' imposer , de 

vendre ou d ' e m p r u n t e r , que la c o m m u n e p ro­

duise u n e expédi t ion en forme du j u g e m e n t 

et u n mémoire des frais d û m e n t taxé par le 

t r i b u n a l . 

2 9 1 . A l 'égard des in té rê t s , ils ne sont dus 

q u ' a u t a n t qu ' i l y a eu demande en just ice et 

jugement qu i en o rdonne le pa iement . Us ne 

sont, dans tous les cas, exigibles que p o u r c inq 

ans . 

§ 2 0 . — Dépenses mises à la charge des com­
munes par une disposition de loi. 

292. I l faut comprendre parmi les dépenses 

n o n textuel lement rappelées dans la n o m e n ­

cla ture de l 'ar t . 30 de la loi munic ipa le , i° celles 

qu i concernent l 'entret ien des chemins vici­

n a u x ; 2° les frais de logement des prés idents 

des cours d 'assises; 3° les frais de rou te des 

ind igents envoyés aux eaux miné ra l e s ; 4° les 

frais d 'é tabl i ssemente t frais de service des e n -

t r epô t sde douane ; 5° ceuxd ' en t re t i en des al ié­

nés ind igen t s ; 6° les frais de case rnement et 

des l i ts mi l i t a i r es . 

§ 2 1 . — Chemins vicinaux. 

2 9 3 . La dépense de l ' en t re t ien des chemins 

vicinaux est devenue obligatoire pou r les com­

m u n e s , pa r l'effet de la loi du 21 mai 1836 

(art . 2) , jusqu 'à concurrence de cinq cent imes 

add i t ionne ls aux cont r ibu t ions directes, à dé­

faut de fonds l ib res . A u delà de cette l imi te , 

el le est facultative, et il ne peut y ê t re pourvu 

par voie d ' imposi t ion d'office. — V . Chemins 

v ic inaux , c h a p . 2 , sect. 2, § 1 E R. 

§ 2 2 . — Frais de logement des présidents des 
assises. 

294 . A u x te rmes du décret du 27 fé­

vr ie r 1811 (4 E sér ie , bu l l . 354), dans toute 

c o m m u n e où se t i ennen t les assises, le ma­

gis t ra t q u i v ient les prés ider est logé, soit à 

l 'hôtel de ville, soit au palais de just ice , s'il 

s'y t rouve des appa r t emen t s commodes et m e u ­

blés ; dans le cas cont ra i re , dans u n e m a i ­

son par t icul ière et meub lée qui aura été d'a­

vance désignée par le ma i re (art . 1 e r ) . 

P o u r éviter toute charge qu i r e tombera i t 

souvent sur le m ê m e individu, le maire est 

t enu de désigner successivement les p r inc i ­

pales maisons de la commune qui offrent la 

possibil i té de disposer d 'un a p p a r t e m e n t dé­

cent et commode , sans que le p ropr ié ta i re 

ou pr incipal locataire de ladite maison soit 

obligé de l ' abandonne r ( a r t . 2 ). 

C'est s imp lemen t un article à por te r en dé ­

pense au budget c o m m u n a l . Le chauffage et 

l 'éclairage ne sont pas obl iga to i rement dus 

pa r les villes. (Décis . du m i n . de Tin t . , du 1 3 

déc. 1842 [Dordogne] . ) 

§ 2 3 . — Frais de voyage des indigents en­
voyés aux eaux. 

295 . Le décret du 29 floréal an vu (2 E sér ie , 

bu l l . 283 ) décide , a r t . 6, que les dépenses et 

frais de route des ind igents qu i se p ré sen te ­

ront , en exécution de l ' a r rê té du 23 vendé­

mia i re de la même année , pour recevoir g ra ­

tu i t emen t le secours des eaux minéra les , se­

ront à la charge des communes qui les au ron t 

adressés, comme objet de dépense communale ; 

à l'effet de quoi , elles p r e n d r o n t les mesures 

convenables pour y pourvoir . 

« Les c o m m u n e s , ajoute le m ê m e a r t i c l e , 

ont des revenus ou des secours du gouverne ­

m e n t sur lesquels elles doivent pourvoi r à 

cet te n a t u r e de dépenses . » 

Nous devons faire observer toutefois q u e 

ceci n 'es t plus en r appor t avec l 'état actuel 

de la législat ion. Les communes ont aujour­

d 'hu i les revenus qui leur sont p ropres , et, à 

défaut de revenus, le p rodui t des cen t imes 

ordinai res , qu i suffisent r a r e m e n t à pourvoi r 

à leurs besoins les plus u rgen t s . Q u a n t aux 

secours du gouvernement , elles n 'en reçoivent 

point pour cet usage ; c'est au s u r p l u s u n e e r ­

reur assez générale que d ' admet t re que le m i ­

nis t re de l ' in té r ieur peut veni r en aide aux 

communes pauvres , en l eur a l louan t des s u b ­

vent ions p o u r des dépenses d ' in té rê t local . 

Le budge t de ce d é p a r t e m e n t ne cont ien t au ­

cun crédit sur lequel il soit possible d ' i m p u t e r 

de semblables al locations. Excep té le fonds 

affecté aux secours pour la construct ion des 

pon t s à péage sur les chemins vic inaux et ce-

| lui q u i s 'appl ique à la conservation des m o -



(1) Un avis du comité de l'intérieur, du 19 
août 1834 [Haut-Rhin, Mulhausen], porte que, 
d'après la loi du 27 février 1832, la dépense des 
entrepôts de douanes, dans le cas où ils ont été 
établis sur la demande des villes, est à la charge 
desdites villes, qui par conséquent peuvent s'im­
poser pour cette dépense comme pour toute autre 
dépense communale. 

Il vaut mieux néanmoins, dans le cas où les 
villes n'ont pas de revenus, mettre l'entrepôt en 
adjudication, aux termes de l 'art. 10 de la loi. 

m i m e n t s h is lor iqucs , le dépa r t emen t de l ' in­
tér ieur ne dispose d 'aucune somme à répar ­
tir au profil des communes . Les seules 
dépenses pour lesquelles celles-ci on t droi t 
à des s u b v e n t i o n s , sont les dépenses qu i 
in téressent le service de l ' ins t ruc t ion p r i ­
ma i re et celles qui sont relatives aux éd i ­
fices du cul te . Des crédits spéciaux sont 
ouverts à cet effet au budge t de l ' ins t rucl ion 
pub l ique et à celui des cultes : mais c'est j u s ­
qu' ici tout ce que le gouvernement a pu ob te ­
n i r des Chambres en faveur des communes 
dénuées de ressources. 

§ 24. — Établissement des entrepôts de 
douane. 

296. P o u r ob ten i r l ' é tabl issement d 'un en­
t repôt , les villes auxquel les la faculté en a été 
accordée sur leur demande , doivent préa lable­
m e n t y avoir affecté u n b â t i m e n t spécial , isolé 
et d i s t r ibué i n t é r i eu remeu t de maniè re à ce 
qu 'on y puisse classer séparément , selon qu ' i l 
p o u r r a ê t re prescri t pa r les ordonnances du 
r o i , les marchandises d 'or igines diverses. 
Le m ê m e b â t i m e n t doit offrir la d i s t r ibu t ion 
convenable p o u r l 'é tabl issement des corps de 
ga rde des préposés des douanes , a insi que des 
logements et b u r e a u x réservés à l 'agent du 
commerce et à celui des d o u a n e s , dépos i ­
ta i res chacun d 'une clef de l ' en t repôt , le p r e ­
m i e r pour la conservat ion et la garde de la 
m a r c h a n d i s e , le second, pou r la garan t ie des 
dro i t s du t résor . Ces édifices doivent avoir 
é té agréés p a r l e gouvernement . (Lo i du 27 
février 1832, a r t . 9, 9 e série, b u l l . 63 . ) 

Les villes q u i avaient d e m a n d é et ob tenu 
l ' é tabl issement d ' un en t repô t d e m e u r a i e n t , 
aux termes de la loi du 2 7 février 18 32, a r t . 10, 
chargées de pourvoir à la dépense spéciale 
nécessitée pa r la créat ion et le service desdits 
en t repôts , t an t pour les bâ t imen t s que pour 
le salaire des employés et préposés chargés 
des écr i tu res , de la ga rde , de la surveil lance 
et de la percept ion . 

Cette disposit ion a été modifiée par l 'ar t . 11 
de la loi de finances du 10 août 1839, qui a 
mis les dépenses relatives au service de la p e r ­
ception et de la survei l lance à la charge de 
l 'é ta t , à pa r t i r du 1 e r j anvier 1840. 

Du reste , les villes jouissent des droi ts de 
magas inage dans les en t repôts , conformément 
aux tarifs concertés avec les chambres de com­
merce et approuvés pa r le gouvernement . 
El les peuvent faire concession tempora i re de 

ces droi ts , avec concur rence et publ ic i té , à dos 
adjudicataires qu i se cha rgen t de la dépense 
du local, de la const ruct ion et de l'entretien 
des b â t i m e n t s , a insi que de tous les autres 
frais. (Lo i du 27 février 1832, a r t . 10.) 

La p remiè re chose don t les conseils muni­
cipaux doivent s 'occuper, lorsqu' i ls demandent 
la création d ' un en t repô t de douane , c'est 
donc de satisfaire aux condi t ions exigées, et 
d'aviser au moyen le p lus p rop re à en assurer 
l 'accomplissement de la man iè re la plus con­
forme aux in té rê t s de la ville. 

La dél ibéra t ion munic ipa le , accompagnée 
des p lans et devis , t rai tés et avis divers des 
autori tés compéten tes , doit parveni r au mi­
nis tre de l ' in té r ieur , qui examine la question 
soùs le po in t de vue de l ' in térê t communal, 
et se concerte ensui te avec son collègue du 
commerce , q u i d e m e u r e chargé de provoquer 
l ' o rdonnance royale de créat ion, conformé­
m e n t à l 'ar t . 1 e r de la loi de février 1832 (1). 

§ 25 . — Entretien des aliénés indigents. 

297. Cette dépense , aux termes de la loi du 
30 j u i n 1838 ( 9 e série, bu l l . 581) , est essen­
t ie l lement d é p a r t e m e n t a l e ; c'est-à-dire qu'il 
doi t y ê t re pourvu ( a r t . 28) sur les cen­
t imes ord ina i res du dépa r t emen t auquel ap­
pa r t i en t l 'a l iéné, à défaut ou en cas d'insuf­
fisance de ressources, soit de la part de l'aliéné 
lu i -même, soit de celle de sa famille; mais, 
di t le m ê m e ar t ic le , « sans préjudice du con­
cours de la c o m m u n e d u domici le de l'aliéné, 
d 'après les bases proposées par le conseil gé­
néra l , sur l'avis du préfet , et approuvées par 
le gouve rnemen t . » 

L ' ins t ruc t ion du min is t re de l ' intérieur du 
23 jui l let 1838 sur l 'exécution de la loi, ajoute: 
« Vous aurez à cet égard à faire les proposi­
t ions convenables au conseil général , en ob­
servant que le concours de la commune du 
domicile doit s ' en tendre dans le sens d'une 



subvent ion dé t e rminée d 'après des bases équ i ­
tables , et non pas de m a n i è r e à laisser la dé­
pense tout en t iè re à la charge de la caisse 
m u n i c i p a l e . Quelques conseils généraux ayan t 
t en té de faire prévaloir cette dern iè re in t e r ­
p ré ta t ion , je crois devoir déclarer , dès à p r é ­
sent , qu 'e l l e n e m e para î t conforme ni à 
l ' espr i t , n i au texte de la loi , et que je ne sau­
rais approuver les ar rê tés de répar t i t ion qui 
sera ient faits en conséquence. » 

On voit pa r là l 'espèce d 'analogie qu i existe 
en t re les charges des c o m m u n e s touchant la 
dépense des enfants trouvés, et les obligations 
qu i leur sont imposées re la t ivement au service 
des al iénés i nd igen t s ; c'est-à-dire que , dans 
l ' un comme dans l ' au t re cas, les communes 
ne sont appelées à con t r ibue r à la dépense que 
subs id ia i rement , et non comme d i rec tement 
débitr ices, avec celte différence néanmoins 
que les enfants trouvés n ' a p p a r t e n a n t pas plus 
à telle c o m m u n e qu 'à telle au t r e , la con t r i bu ­
tion se répar t i t nécessairement sur toutes sans 
d is t inc t ion , en raison de leurs facultés finan­
c ières ; tandis qu ' ic i la c o m m u n e à qu i a p p a r ­
t ient l 'a l iéné é tan t c o n n u e , c'eSt elle seule 
qui est engagée envers le d é p a r t e m e n t ; il ne 
s'agit p lus , dès lors , que de régler la propor­
tion dans laquel le elle doit con t r ibuer . C'est 
au conseil général du dépa r t emen t que doit 
ê t re laissé le soin de dé te rmine r cette p ropor ­
t ion. (Cire , du 5 août 1839.) 

Toutefois, la loi du 30 j u i n 1831a prévu le 
cas où des contestat ions pour ra i en t s'élever 
sur la fixation du cont ingent communa l , et 
décidé qu ' i l serait s ta tué , dans ce cas, par le 
conseil de préfecture . Si donc il s'élevait u n e 
difficulté sur le chiffre de la subvent ion d e ­
mandée à la commune , ou qu ' i l y eû t refus 
de pa i emen t de la pa r t de celle-ci, l 'allocation 
n e p o u r r a i t ê t re por tée d'office au budge t 
qu ' ap rè s q u ' u n a r rê té du conseil de préfec­
tu re au ra i t fixé le m o n t a n t de la de t te . 

§ 26. — Frais de casernement. 

298 . I l impor te de constater d 'abord que 
la p ropr i é t é des casernes, hôpi taux, m a n u t e n ­
t ions , corps de garde et au t res bâ t imen t s mil i­
ta i res a été conférée aux villes par u n décret 
d u 23 avri l 1810 ( 4 e sér ie , bu l l . 389), à charge 
pa r elles de les en t r e t en i r , et , à cet effet, d 'a l­
louer dans leurs budge ts les sommes nécessaires 
pour couvrir la dépense des t ravaux, qu i , aux 
te rmes de l 'ar t . 4 de ce décret , devaient ê t re 
exécutés sous la direct ion des officiers du g é -

nie dans les places de gue r r e , et par les soins 
des ingénieurs des ponts et chaussées et des 
archi tectes , dans les aut res villes. Ces sommes 
étaient payables annue l l emen t par douzième, 
en exécution de l 'o rdonnance royale d u 28 
janvier 1815 ( a r t . 7 ). 

Mais les difficultés qu i naissaient inévi tab le­
m e n t de ce concours d 'agents dépendan t d 'ad­
minis t ra t ions diverses firent sent i r la nécessité 
d 'adopter d 'aut res p r i n c i p e s ; c'est à quoi a 
pourvu la loi de finances du 15 mai 1818, en 
déc idant (a r t . 46 ) qu ' i l ne sera fait à l ' avenir 
aucun pré lèvement sur les revenus des com­
m u n e s , à l 'exception : 1° du d ix ième du p r o ­
du i t ne t des oc t ro is ; 2° des dépenses d u ca­
se rnemen t et des lits mi l i ta i res , qu i ne p o u r ­
ron t , dans aucun cas, s'élever, par chaque 
a n n é e , au-dessus de 7 fr. par h o m m e et de 
3 fr. par cheval, p e n d a n t la durée de l 'occupa­
tion ; au moyen de quoi les répara t ions et 
loyers des casernes et de tous aut res bâ t imen t s 
ou é tabl issements mi l i ta i res , ainsi que l 'en­
tretien de la l i ter ie et l 'occupation des lits m i ­
l i ta i res , seront à la charge du gouvernement . 

L 'ordonnance du 5 août 1818, r endue p o u r 
l 'exécution de cette disposition (7 e série, bu l l . 
230), en conf i rmant (a r t . 12) celle du décret 
de 1810, pa r suite de laquel le les é tab l i sse­
men t s et te r ra ins mil i ta ires sont devenus la 
propr ié té des c o m m u n e s , a j o u t e : « C e p e n ­
d a n t les cessions absolues de bâ t imen t s et t e r ­
ra ins qui faisaient l 'objet d 'un bénéfice e t 
d 'une charge dé te rminés ne seront m a i n t e n u s 
q u ' a u t a n t que la condit ion prescri te se t r o u ­
vera entièrement r empl i e . Dans le cas con­
t ra i re , les villes seront tenues d 'exécuter cet te 
condi t ion , ou de renoncer à la propr ié té de 
l ' immeub le à elles cédé. » 

La même o rdonnance , dans son a r t . 13, 
modifie les aut res disposit ions du décret d u 
23 avril 1810, en ce sens que les b â t i m e n t s et 
te r ra ins cédés aux villes, à charge de conser­
ver l eur destination pou r le service de la 
g u e r r e , en ver tu de ce décret , et qu i y sont 
restés affectés, r en t r e ron t , pour leur conserva­
tion et pol ice , comme pour leurs dépenses , 
sous l ' adminis t ra t ion directe et exclusive d u 
min i s t r e de la guer re ; mais q u e les c o m m u n e s 
en conserveront la nue-propriété, pour en ê t re 
remises en possession, si, par suite de leur 
inutilité absolue pour le service mi l i t a i r e , ils 
étaient abandonnés p a r l e dépa r t emen t de la 
gue r r e . 

Ains i , les charges qu i é ta ient imposées au 



villes par les lois antérieures à celle du 15 
mai I S I S , touchant l'entretien des bâtiments 
militaires, sont maintenant réduites à un sim­
ple prélèvement, au moyen duquel les villes 
sont exonérées de toute obligation, tant rela­
tivement aux frais des réparations qu'elles 
étaient tenues de supporter, qu'en ce qui 
concerne le mode d'exécution des travaux, 
sans, toutefois, que ce principe nouveau ait 
anéanti l'effet que peuvent avoir les cessions 
faites aux villes à titre de propriété absolue 
ou conditionnelle, comme l'explique le préam­
bule de l'ordonnance du 5 août 1818. 

299. Outre les modifications essentielles 
qu'il a introduites dans les dispositions du 
décret du 23 avril 1810, l'art. 46 de la loi 
du 15 mai 1S18 a donc abrogé virtuellement 
le décret du | 5 octobre 1810, portant que 
les villes fourniraient les champs de ma­
nœuvre nécessaires aux troupes; celui du 16 
septembre l s i l , concernant le mode d'ad­
ministration des bâtiments militaires dans 
les places de guerre et les villes non fortifiées 
( du moins pour ce dernier, quant à la part 
des communes clans l'exécution des mesures 
qu'il prescrit); enfin, toutes les lois et tous 
les règlements qui, depuis 1791, ont appelé 
les communes à concourir à l'administration 
des bâtiments et établissements nécessaires 
au casernement et au service des troupes de 
garnison. 

Quant aux constructions neuves, il faut 
reconnaître qu'en principe la dépense est à la 
charge de l'état. (Avis du comité de l'inté­
rieur du 29 avril 1834 [Cher, Bourges].) Toute­
fois, les villes ayant toujours intérêt à obtenir 
et à conserver une garnison dont la présence 
profite à la fois au commerce local et aux re­
venus communaux, en même temps qu'elle 
offre à l'administration un gage d'ordre et de 
sécurité, l'ordonnance du 5 août 1818 réserve 
au gouvernement (art. I l ) la faculté d'ad­
mettre, sur le rapport du ministre de la 
guerre et les avis des ministres de l'intérieur 
et des finances, les votes des conseils munici­
paux qui auraient pour but de contribuer 
volontairement, et pour une somme détermi­
née, à la restauration ou à la construction 
d'établissements militaires destinés à assurer 
aux villes une garnison habituelle, dans l'as­
siette du casernement. 

Ces prestations volontaires se prélèvent sur 
les revenus ordinaires, ou il y est pourvu au 
moyen d'emprunts ou d'impositions extraor-

dinaires. C'est au gouvernement à examiner 
si la commune peut faire, sans inconvénient 
pour son avenir financier, les dépenses que 
proposent, à cet égard, les conseils munici­
paux. Il devrait refuser son autorisation, s'il 
s'agissait de recourir à un emprunt ou à une 
imposition extraordinaire sans avoir obtenu 
une sorte de certitude que celte dépense ne 
sera pas en pure perte pour la ville, et 
qu'une garnison lui sera donnée ou conservée. 
(Avis précité du 2 9 avril 1834.) 

300. Mais l'art. 46 de la loi du 15 mai 1818 
et l'ordonnance réglementaire du 5 août sui­
vant, n'ont pas eu seulement pour objet de 
régulariser le mode de paiement des subven­
tions communales en ce qui concerne les 
bâtiments militaires; ils ont eu aussi pour 
but d'obvier désormais aux difficultés qui 
s'élevaient fréquemment entre l'administra­
tion de la guerre et les communes touchant 
la quotité des redevances imposées à celles-
ci pour les frais de casernement en général 
et l'entretien des lits militaires. 

301 . Il est certain que, de tout temps, les 
communes ont été soumises à la charge du 
logement des gens de guerre. Un décret de 
l'assemblée constituante du 23 janvier 1790 
y assujettissait tous les citoyens sans distinc­
tion ; celui de l'assemblée législative du 23 
mai 1792 déterminait le prix de loyer d'oc­
cupation des lits à fournir par l'habitant aux 
troupes de la garnison. Cependant les incon­
vénients et les frais du logement à domicile 
occasionnant souvent des réclamations et des 
plaintes, il intervint, à la date du 7 août 
1810, un décret impérial qui, en considération 
des bénéfices que les consommations de la 
troupe procuraient aux communes , chargea 
celles qui percevaient des octrois du loyer 
d'occupation des lits militaires. Plus tard, 
et pour se rédimer de la charge de ce loyer, 
quelques villes demandèrent à meubler les 
casernes à leurs frais ; ce qui motiva un avis 
au Conseil d'état, approuvé le 2 9 mars 1811 
(4 e série, bull. 360) et portant qu'il y avait 
lieu : 1° de renvoyer aux communes, en cas 
de réclamations , le paiement des loyers 
d'occupation des lits militaires fournis par 
l'habitant; 2 ° de décider que les communes 
qui demanderaient à meubler, à leurs frais, 
les casernes et pavillons, seraient autorisées 
à en proposer la dépense entière ou successive 
dans leurs budgets. 

Tel était l'état de la législation et de la 



(1) En effet, dès que l'état négligeant de se 
procurer des casernes, place des troupes de gar­
nison chez l'habitant, il ne remplit pas l'obliga­
tion qui, dans l'intention de la loi du 15 mai 
1818, était la condition du prélèvement, et il 
devient dès lors équitable d'affranchir la com­
mune de cet impôt. 

Quant aux hommes à l'hôpital ou en prison , 
les motifs du prélèvement cessent d'exister à leur 
égard, puisque la consommation des malades et 
des prisonniers ne porte pas le plus ordinaire­
ment sur des objets soumis à l 'octroi, et qu'en 
tout cas elle est bien moindre que celle des a u ­
tres militaires. 

12 

j u r i s p r u d e n c e , lorsque la loi du 15 mai et 

l ' o rdonnance du 5 aoû t 181S v in ren t régler 

dé f in i t ivement , su ivant u n pr inc ipe admis 

depu is l o n g t e m p s , la quot i té des subvent ions 

communa le s en raison des sommes perçues 

à l 'octroi sur les consommat ions de la t roupe 

case rnée ; sommes don t , il faut le reconnaî t re , 

le g o u v e r n e m e n t a droi t , en effet, d 'exiger la 

r e s t i tu t ion , pu isque r ien ne l ' ob l i ge , à la r i ­

gueur , de caserner les rég iments dans l 'en­

ce in te des villes, et qu ' en accédant au vœu 

des localités qu i soll ici tent l 'avantage de pos­

séder u n e ga rn i son , il ne serait pas jus te qu ' i l 

s u p p o r t â t l ' augmenta t ion notable qu ' appor ­

tera i t l ' impôt des octrois dans les frais d ' e n ­

tret ien des t roupes . 

A i n s i , dès l o r s , il existe en t r e l 'état et les 

communes u n e sorte de convention bi la téra le 

résul tant des divers actes que nous venons 

d ' ana lyse r , et don t les condi t ions s o n t , de la 

pa r t de l 'é ta t , l 'obl igat ion de loger les t roupes 

en garnison dans des casernes en t re tenues 

aux frais de l ' adminis t ra t ion de la g u e r r e , et 

de la pa r t des villes qu i perçoivent des droits 

d ' oc t ro i , celle de res t i tuer à l 'état le m o n t a n t 

de ces d ro i t s qui f rappent sur les objets des­

t inés à l ' en t re t ien de la garnison et à la con­

sommat ion du soldat. 

302. Mais si le pr incipe étai t jus te , l 'appl i­

cation rencont ra i t d'assez graves difficultés. 

Ainsi en fixant à 7 fr. par h o m m e et à 3 fr. par 

cheval la quot i té de la redevance payable par 

les v i l l e s , la loi du 15 mai avait posé u n e 

base qu i , dans sa généra l i té , se t rouvait f ré­

q u e m m e n t en désaccord avec la réali té des 

fa i ts ; c 'est-à-dire, par e x e m p l e , que si dans 

telle vil le le taux de 7 fr. pa r h o m m e était 

t rop élevé, celui de 3 fr. par cheval étai t t rop 

faible ; que , dans telle au t r e locali té, le con­

t ra i re a r r i v a i t ; que , dans plusieurs , les deux 

évaluat ions se t rouvaient au-dessus de ce qu ' i l 

é ta i t équ i tab le d ' ex ige r ; résul ta t presque 

inévi table d 'une apprécia t ion t rop généra le 

d a n s des besoins et des in térê ts aussi divers . 

Ce fut dans la vue d 'obvier à ces inconvé­

n i e n t s et d 'é tab l i r le p lus d 'égali té possible 

en t r e les res t i tut ions à faire p a r l e s communes 

et les bénéfices rée l lement acquis aux caisses 

munic ipa les pa r les consommations de la 

t r o u p e , que l ' o rdonnance du 5 aoû t 1818 d i s ­

posa, a r t . 10 : « Nous nous réservons de sta­

tuer , d 'après le r appor t de no t re min i s t re de 

l ' i n t é r i eu r et les avis respectifs de nos m i ­

n is t res de la guer re et des finances, s'il y a 

V . 

l i eu , sur les projets de lois ou d 'o rdonnances 

qu i seront à proposer pour l 'homologat ion 

des vo tes , ou pour l 'admission des demandes 

des conseils mun ic ipaux t endan t : 1 ° à c o n ­

ver t i r en abonnement fixe et d 'une fraction 

constante de l 'octroi le p r o d u i t moyen de 

l ' abonnemen t d é t e r m i n é pa r le p résen t t i t re ; 

2° à obteni r des dégrèvements fondés sur des 

exceptions qui résul teraient soit d 'événements 

de force majeure léga lement constatés, soit 

de l 'excédant du m o n t a n t annue l des d é ­

comptes de l ' abonnemen t sur les charges que 

les communes sont en état de suppor te r sans 

lésion , d 'après leurs revenus ou leurs r e s ­

sources. » 

3 0 3 . P o u r l 'exécution de ces d i spos i t ions , 

diverses circulaires minis tér ie l les , en t r e a u ­

tres celles des 1 5 jui l le t 1 8 3 3 et 7 sep tembre 

1 8 3 6 , on t tracé la marche à suivre dans l ' in ­

s truct ion des demandes d ' abonnemen t . Quan t 

à la fixation du taux de l ' abonnemen t en lui-

même , u n avis du Conseil d 'état du 15 ma i 

18 3 2 a établi que le pré lèvement ne devait 

avoir lieu que pour les t roupes logées dans 

les bâtiments ou établissements militaires ; 
qu 'en conséquence , les h o m m e s logés chez 

l 'hab i tan t , à l 'hôpital ou en pr ison, aussi b i en 

que les chevaux placés hor s des casernes , d e ­

vaient ê t re dédui ts du chiffre de la g a r n i ­

son (1). C'est donc su r ce chiffre ainsi r édu i t 

et combiné avec le tarif de l 'octroi que doi­

vent s 'établir les prévis ions. 

Quan t aux objets soumis à l 'octroi, l ' in­

s t ruct ion du 7 sep tembre prescr i t d 'en r e ­

t rancher : 1 ° les m a t é r i a u x ; 2 ° l e s fourrages, 

dans les garnisons d ' infanter ie , q u i , n ' é t an t 

poin t consommés pa r la t r o u p e , ne peuven t 

donne r lieu à aucun pré lèvement . 

E n p r e n a n t ensui te le chiffre du p rodu i t 

net de l 'octroi , déduction faite de ces o b j e t s , 



et on lo divisant par celui delà population, 
garnison comprise , on obtient la part de 
chaque consommateur qui , multipliée par 
le terme moyen de la garnison (pendant les 
cinq dernières années), donne le montant de 
l'abonnement annuel à autoriser. 

304. Cette manière de procéder est sans 
contredit celle de laquelle il est permis d'at­
tendre le résultat le plus équitable. Toutefois, 
on ne peut se dissimuler qu'en opérant de la 
sorte, on ne soit encore exposé à des mé­
comptes plus ou moins préjudiciables aux 
intérêts des communes. Ainsi, en faisant au 
soldat, dans la répartition des charges de 
l'octroi, une part égale à celle de l'habitant, 
il est à craindre que, dans beaucoup de cas, 
on n'excède une juste proportion. Sans doute 
on peut objecter que la population comprend 
les enfants et les femmes qui consomment 
moins que le soldat; mais il faut, d'un autre 
côté, considérer que celui-ci ne consomme 
guère de vin et de boissons en général qu'en 
dehors des barrières; qu'il ne fait que peu 
ou point d'usage de denrées coloniales, là où 
elles sont imposées à l'octroi ; qu'il en est de 
même de beaucoup d'autres denrées, telles 
que le poisson, le gibier, la volaille, etc., 
qui lui sont cependant comptées comme au 
consommateur domicilié : ce qui tendrait à 
forcer la portion des droits d'octroi afférente 
à chaque militaire, de telle sorte que l'excé­
dant se multipliant autant de fois que la gar­
nison compte d'hommes sous les armes, le 
chiffre total pourrait, en résultat, dépasser 
de beaucoup la somme réellement due par la 
caisse municipale à titre de restitution. 

305. Quoi qu'il en soit, trois ministres in­
terviennent, comme on l'a vu par l'art. 10 
de l'ordonnance du 5 août 1818, dans la fixa­
tion de l'abonnement; savoir : le ministre 
des finances, qui est appelé à donner son 
avis dans l'intérêt du trésor ; le ministre de 
la guerre, qui discute la question sous le 
rapport des éventualités d'augmentation ou 
de diminution que peut occasionner, quant 
au nombre des militaires, le mouvement 
habituel des troupes de garnison; et enfin 
le ministre de l'intérieur, qui est chargé de 
faire rendre l'ordonnance, et à qui il appar­
tient spécialement d'apprécier, dans l'intérêt 
des communes, les causes de réduction que 
nous venons de signaler, et de les combiner 
tant avec l'avis du ministre des finances qu'a­
vec celui du département de la guerre, pres-

que toujours plus favorable aux villes. S'il 
y a désaccord entre ces diverses propositions, 
le comité de l'intérieur est consulté , et l'or­
donnance n'est rendue qu'après qu'il en a 
délibéré. 

Aucun autre élément ne peut être admis 
dans la fixation d'un abonnement de cette 
nature. Ce serait en vain que les autorités 
locales se prévaudraient de dépenses faites, 
par les villes, dans l'intérêt du casernement, 
à la décharge du ministère de la guerre. Le 
ministre des finances objecte, avec raison, e n 
pareil cas, que les villes peuvent se pourvoir 
auprès de l'administration delà guerre pour 
se faire indemniser, s'il y a lieu ; mais que 
le trésor ne peut abandonner ses droits comme 
compensation de sacrifices dont il n'a point 
profité. 

306. En cas de refus, de la part des conseils 
municipaux, d'accepter la somme arbitrée 
par le ministre de l'intérieur , la perception 
doit avoir lieu à l'effectif à raison de 7 fr. par 
homme et de 3 fr." par cheval, sur des états 
de revue, et suivant les formes usitées dans 
l'administration militaire. 

307. La situation financière des communes 
ne saurait d'ailleurs être invoquée, soit pour 
les affranchir des frais de casernement, soit 
pour leur faire obtenir un abonnement établi 
sur des bases différentes de celles que nous 
venons d'indiquer. Il ne faut pas perdre de 
vue que ces frais sont un véritable impôt, et 
qu'il n'est pas au pouvoir de l'autorité supé­
rieure d'en exempter les villes, qui doivent, 
avant tout, en assurer l'entier acquittement 
(circul. du min. de Tint, du 14 avril 1821; 
Rec, t. 4, p. 138), sauf à celles qui auraient 
droit à des dégrèvements, à user du bénéfice 
de l'art. 10 (n° 2) de l'ordonnance uu 5 août 
1818, et à se pourvoir, à cet effet, dans les 
formes voulues. 

Il faut, au surplus, que les demandes en 
dégrèvement soient justifiées par les causes 
énoncées dans l'ordonnance réglementaire, 
ainsi que l'a fait observer le comité de l'inté­
rieur dans un avis du 19 juin 1835 [Gironde; 
Libourne] : « L'abonnement consenti par le 
gouvernement, sur la proposition d'un conseil 
municipal, forme, entre l'état et les villes, 
un contrat aléatoire, dont les chances favo­
rables ou contraires ont été acceptées d'avance 
et doivent être supportées par les parties. 
En conséquence, la ville ne pourrait, sous 
prétexte de circonstances accidentelles qui 
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aura ien t m o m e n t a n é m e n t rédu i t sa garnison, 
ob ten i r u n dégrèvemen t ; car l ' é ta t ne serait 
p a s , de son côté, fondé à réc lamer l 'élévation 
du pr ix de l ' a b o n n e m e n t dans le cas d 'une 
augmenta t ion de garnison ; toute réduction 
d u p r i x de l ' a b o n n e m e n t serait d 'ai l leurs 
p ré jud ic iab le , pu i sque les a b o n n e m e n t s for­
m e n t au trésor u n e masse de revenus don t 
la d i m i n u t i o n su r u n poin t ne serai t com­
pensée pa r aucun accroissement sur u n aut re .» 

308. La quest ion s'est élevée de savoir si 
les frais de casernement sont d u s , pa r les 
vi l les , pour les troupes logées dans des bât i ­
m e n t s mi l i ta i res si tués hors du rayon de 
l 'octroi . Les disposit ions des lo i s , décrets et 
o rdonnances c i -dessus rappelés ayan t été 
cons tamment in te rpré tées , comme on v ient 
de le v o i r , en ce sens que l ' impôt des frais 
de casernement n ' é ta i t que la représenta t ion 
du t rop perçu à l 'octroi sur la consommation 
de la t r o u p e , la conséquence de ce système 
est que là où il n 'y a pas d 'oc t ro i , là non 
plus il n 'y a po in t de t te de la ville envers le 
t résor . 

309. Nous savons qu 'à l'occasion d 'une r é ­
clamation formée pa r l 'une de nos grandes 
villes de garnison, les adminis t ra t ions de la 
gue r re et des finances ont cherché à faire 
prévaloir u n pr inc ipe contra i re . 

On a objecté que cette réclamation s'ap­
puyai t sur la circulaire ou ins t ruct ion minis ­
térielle du 8 octobre 1 8 1 8 , dans laquelle il est 
énoncé que l ' abonnement imposé aux com­
munes d 'après la loi d u 1 5 mai 1 8 1 8 , pa r 
l 'o rdonnance du 5 août suivant , a pour objet 
un ique de faire profiter le trésor du bénéfice 
que les communes r e t i r en t pa r leurs octrois 
sur la consommation des t roupes ; et que dès 
lors les journées d 'occupation des troupes sur 
les par t ies du ter r i to i re des communes situées 
hors du rayon des octrois, ne doivent pas êt re 
comprises dans le décompte servant à fixer la 
quot i té de l ' a b o n n e m e n t . 

On ajoutai t que les min is t res , dans les i n ­
s t ruc t ions qu ' i l s adressent aux fonctionnaires 
de l eu r ressort p o u r éclairer et d i r iger leur 
act ion dans l 'exécution des lois et o rdonnances 
royales, n ' on t n i la puissance n i la volonté 
de r e s t r e i n d r e , é t endre ou modifier en a u ­
cune m a n i è r e ce que ces ordonnances ou lois 
o n t pu d i r e ; q u e , s'il y a e r reu r dans les i n ­
s t ruc t ions , les obl igat ions résul tant des actes 
qu 'e l les on t eu pour b u t d 'expl iquer n ' en 
do iven t pas mo ins ê t r e observées i n t ég ra l e -
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m e n t ; qu 'a insi il devient nécessai re , p o u r 
appréc ier la d e m a n d e p r é s e n t é e , de n e pas 
s 'arrêter à la circulaire du 8 octobre 1 8 1 8 et 
de r emonte r à l 'o rdonnance d u 5 août p récé­
den t , que cette circulaire a eu pour b u t d 'ex­
p l iquer . 

Que, d 'une au t re p a r t , en dés ignant les 
bâ t imen t s ou é tabl issements mil i taires d ' une 
m a n i è r e g é n é r a l e , l ' o rdonnance exclut tou te 
dist inct ion en t re eux, et que pour tous i nd i s ­
t inc tement , quel le que soit l eu r s i tuat ion pa r 
rappor t à l 'octroi, pourvu qu ' i ls soient si tués 
sur le terr i to i re de la c o m m u n e , les j o u r n é e s 
pendan t lesquelles ils sont occupés doivent 
en t r e r dans le décompte que l ' o rdonnance 
p resc r i t ; qu ' i l n 'y a donc p a s , pour le d é ­
c o m p t e , à examiner s'il y a eu des droi ts 
d 'octroi su r les consommat ions des t roupes . 

Qu'enfin c'est sans fondement qu 'on p r é ­
t endra i t qu ' i l n ' y a pas équi té à assujet t i r la 
ville à u n a b o n n e m e n t p o u r les logements 
mil i taires hors du rayon de l 'octroi, parce 
qu 'e l le profite seu lement des consommat ions 
en dedans de ce rayon ; qu ' i l y a e r reu r à cet 
égard ; que les villes profitent du séjour des 
t roupes non-seu lement par l 'octroi , mais aussi 
pa r le déve loppement de toutes les indust r ies 
don t ce séjour est la cause ou l 'occasion. 

310. Mais nous ferons observer, d ' a b o r d , 
que , , depuis 1818, les dispositions de la loi d u 
15 mai et de l 'ordonnance du 5 août on t é té 
cons tamment en tendues et appl iquées dans le 
sens que leur a t t r ibue la circulaire du 8 oc­
tobre 1818; et de plus , que la législation a n ­
tér ieure n 'é ta i t pas moins précise à cet éga rd . 
E n effet, le décret impér ia l du 7 août 1 8 1 0 , 
déjà c i t é , p o r t e : « A compter du 1 E R j anv ie r 
1811, la dépense d 'occupation des l i ts m i l i ­
taires cessera d 'ê t re à la charge de l ' admin i s ­
trat ion de la guer re dans toutes les c o m m u n e s 
qu i reçoivent des droi ts d'octroi sur les objets 
de consommation des troupes qui occuperont 
ces lits ( a r t . 3 ) . Cette dépense sera suppor tée 
pa r les communes au profit desquelles ces 
droi ts seront perçus (art. 4). » 

Ne peut-on pas i ndu i r e de ces expressions 
que, b i en que les villes ne fournissent p lus les 
lits mil i ta i res en n a t u r e , n é a n m o i n s , dès 
qu 'el les demeuren t c h a r g é e s , en c o m p e n s a ­
t ion, de pourvoir aux frais de case rnement , 
sous forme de res t i tut ion des taxes d 'octroi 
payées pour le compte de la garnison, elles ne 
doivent cette res t i tu t ion que pour les t roupes 
qui occupent les lits placés dans des localités 



assujetties aux droits sur les objets qu'elles 
consomment, c'est-à-dire pour celles qui sont 
ouernees dans l'intérieur du rayon de l'octroi ? 

11 est à remarquer d'ailleurs que la loi 
du ii> mai 1818 et l'ordonnance réglemen­
taire du :> août se sont uniquement occupées 
du mode de prélèvement, sans rien innover 
quant au principe et aux conditions de l'im­
pôt. C'est ce qui explique pourquoi la circu­
laire du 8 octobre 1818, émanée du ministère 
de la guerre, a interprété ces dispositions 
comme confirmant implicitement celles du dé­
cret du 7 août 1S10, qui, du reste, n'ont été 
abrogées par aucun acte postérieur. 

Si donc il est vrai en principe , comme 
l'observent l'administration de la guerre et 
celle des finances, que les instructions et cir­
culaires des ministres ne peuvent altérer 
l'effet des lois et ordonnances dont elles ont 
pour objet de régler l'exécution, on doit re­
connaître que cette observation n'est pas ap­
plicable au cas dont il s'agit, puisque c'est 
dans la législation même, le décret du 7 août 
1810 ayant force de loi, que l'instruction mi­
nistérielle du 8 octobre 1818 a puisé ia règle 
qu'elle établit. 

311 . Ajoutons toutefois que la question est 
de sa nature essentiellement contentieuse. En 
effet, l'ordonnance du 5 août 1818, dont l'ar­
ticle 6 prévoit le cas de contestation dans le 
recouvrement des décomptes, dispose en ces 
termes : « Quand la contestation portera sur 
le paiement même des décomptes, il y sera 
statué comme pour le dixième de l'octroi. Le 
point de contestation une fois jugé par déci­
sion ministérielle, le paiement des décomptes, 
si la ville est en débet, sera poursuivi par la 
régie (des contributions indirectes), sauf le re­
cours de droit à nous en notre conseil, selon 
les règlements. » 

C'est donc à la ville dont les droits seraient 
lésés par la décision du ministre des finances 
à se pourvoir devant le Conseil d'état, suivant 
les formes prescrites par le décret réglemen­
taire du 4 juillet 1 806. 

SECT. 2 . — Dépenses facultatives. — Énu-
mération de ces dépenses. 

312. Toutes les dépenses qui ne sont pas 
classées par la loi comme obligatoires pour les 
communes demeurent, parla même, dans la 
catégorie des dépenses facultatives. 

On peut s'étonner de ne pas trouver rangées 
parmi les premières plusieurs de celles qui 

ont pour objet des nécessités en quelque sorte 
de premier ordre, surtout pour les villes d'une 
certaine importance. Ainsi la dotation des 
hospices, les dépenses de l'éclairage, celles de 
l'entretien du pavé, et quelques autres de 
même nature, semblaient devoir figurer dans 
la nomenclature de l'art. 30. Laissons parler 
ici le savant et judicieux rapporteur de la 
commission de la Chambre des députés : 

« Sans doute, dit-il (Rapp., p. 79 ) , il est 
conforme à l'humanité que les communes con­
sacrent une partie de ieurs revenus aux asiles 
ouverts à l'indigence ; mais ne peuvent-elles 
pas juger convenable de soulager le malheur 
par d'autres moyens, et peut-on voir dans 
cette dépense une dette obligée dont le paie­
ment doive être placé sous l'autorité du gou­
vernement? La plupart des hôpitaux et des 
hospices ont des ressources personnelles; 
beaucoup peuvent se passer des subventions 
municipales. Plusieurs se fondant sur le droit 
qu'ils avaient de prétendre à ces subventions, 
ne se sont pas renfermés dans les limites que 
leur assignaient les besoins de la localité et 
les ressources financières de la commune. Il 
appartient au conseil municipal de statuer sur 
cette dépense, et nous n'avons pas pu la con­
sidérer comme susceptible d'être soustraite à 
sa libre appréciation. 

» Nous n'avons pas hésité à déclarer facul­
tatives les dépenses du pavé, de l'éclairage des 
jardins, promenades publiques, bibliothèques 
et musées. Ce sont là des objets sur lesquels 
il faut s'en rapporter aux convenances de la 
commune, et qui, s'ils intéressent l'art et la 
science, s'ils peuvent contribuer au bien-être 
des habitants, ne présentent pas toutefois le 
caractère de nécessité qui peutseul commander 
l'intervention du pouvoir supérieur. Toutes 
les considérations qui pourraient être invo­
quées pour les faire déclarer obligatoires, 
garantissent que ces dépenses seront faites 
toutes les fois qu'elles intéressent vraiment la 
commune. » 

Il suit de là que parmi les dépenses facul­
tatives, se trouvent rangées quelques-unes de 
celles qui ont le plus d'utilité réelle pour les 
villes ou communes. Mais il en est aussi beau­
coup d'autres qui, par leur nature, devaient 
être abandonnées à l'appréciation des admi­
nistrations municipales, à qui appartenait 
nécessairement l'initiative. 

313. En général, on peut diviser les dé­
penses facultatives en deux classes, savoir: 



les dépenses annue l l e s et o rd ina i r e s , et les dé ­
penses accidentel les ou ex t raord ina i res . 

A u n o m b r e des premières figurent pr inc i ­
p a l e m e n t : 

Les s u p p l é m e n t s de t ra i t ement des c u r é s , 
desservants et pas t eu r s ; 

Le s u p p l é m e n t de t ra i t ement de l ' ins t i ­
t u t e u r p r i m a i r e , et le t ra i t ement de l ' i n s t i tu ­
tr ice ; 

Les secours annue ls à d 'anciens employés 
ou à l eu r s veuves qu i n 'on t pas droi t à pension; 

Les subvent ions aux établ issements de b ien­
fa isance; 

La création de bourses dans les collèges 
royaux et c o m m u n a u x ; 

L 'en t re t ien de l ' ho r loge /des fontaines, l a ­
vo i r s , a b r e u v o i r s , h a l l e s , m a r c h é s ; des j a r ­
d ins , p romenades , b ib l io thèques , musées et 
au t res é tabl issements c o m m u n a u x ; 

L 'en t re t ien du pavé des rues non classées 
dans la g rande voir ie , q u a n d l 'usage local ne 
le me t pas à la charge des propr ié ta i res r i v e ­
ra ins ( L . du i l f r im. an v u ; avis du Con­
seil d ' é t a t , 25 mars 1807 ; décret du 7 août 
1810) ; 

La solde des sapeurs-pompiers et l ' ent re­
tien des pompes et seaux à incend ie ; 

L'éclairage et l 'arrosage des p romenades , 
places et au t res voies pub l iques , etc. 

Toutes ces dépenses , ainsi que plus ieurs 
au t res de m ê m e na tu r e qu i ne peuvent ê t re 
exac tement é n u m é r é e s , lorsqu ' i l existe des 
fonds suffisants pour y pourvoir , sont portées 
au budge t de l 'exercice par le conseil m u n i ­
cipal dans sa session de mai de chaque année . 

314. E n cas d'insuffisance des ressources 
locales, si le conseil mun ic ipa l croit devoir 
r ecour i r à u n e imposi t ion de centimes addi ­
t ionnels , il se r éun i t aux plus imposés, comme 
nous le d i rons p lus loin ( V . Contr ibut ions 
communales ) , et la dél ibérat ion por tan t vote 
de l ' imposi t ion ex t raord ina i re est t ransmise 
pa r le préfet avec son avis au min is t re de l ' in­
tér ieur , qu i provoque l 'o rdonnance royale 
d 'au tor i sa t ion suivant les formes. 

315 . Les dépenses accidentelles ou ext raor ­
d ina i res sont celles qu i ont pou r objet, en t re 
au t r e s : 

Les acquisi t ions de propr ié tés immobi l ières ; 
Les cons t ruc t ions ou reconstruct ions des 

édifices c o m m u n a u x ; 

Les subven t ions offertes par les communes , 
soit p o u r ouver tu re de chemins vicinaux de 
g rande communica t ion , construct ion de routes 

dépar tementa les , redressement de rampes ou 
au t res ouvrages d 'a r t , soit pour construct ion 
ou res taura t ion d'édifices publ ics à l 'usage 
d 'é tabl issements que les communes aura ien t 
in térê t à conserver dans l eur s e in ; 

Enfin toutes les dépenses , quelles qu 'el les 
soient, qui ne sont point de na tu r e à se r e ­
nouveler , et qu i ont pour b u t de satisfaire à 
des besoins d ' in té rê t c o m m u n don t le pou­
voir munic ipa l est juge . 

Il est procédé à l 'égard de ces diverses dé ­
penses selon les dist inct ions établies pa r les 
lois et règ lements . Ains i , pour les acquisi t ions 
de propriétés , si la valeur de l ' immeuble , su i ­
vant l ' e s t imat ion , excède 3,000 francs dans 
les communes qui ont moins de 100,000 francs 
de r e v e n u s , et 20,000 francs dans les au t res 
communes , u n e ordonnance royale doi t i n ­
tervenir . Au-dessous de ces sommes, le préfet 
est compétent pour r endre exécutoires les dé ­
l ibérat ions des conseils mun ic ipaux . (Art , 46 
de la loi du 18 ju i l le t 1337.) 

316. P o u r les construct ions et reconst ruc­
t i ons , si la dépense est infér ieure à 30,000 
francs, le préfet approuve les p lans et devis 
et autorise l 'exécution des t ravaux. Si l 'éva­
luat ion est supér ieure à cette somme, il t r ans ­
met les projets accompagnés de la dél ibéra t ion 
et de son avis motivé au minis t re de l ' in té r ieur , 
dont l ' approbat ion est r igoureusement exigée. 
(Art . 45, id.) 

3 t 7 . P o u r toutes les aut res dépenses facul­
tatives, quel qu ' en soit le chiffre, la compé­
tence n 'est dé te rminée que par celui des r e ­
venus de la c o m m u n e . E n un m o t , c'est 
l 'autor i té à qui est remis par la loi le soin de 
régler le budget , qu i est compétente pou r a p ­
prouver l 'a l location; savoir , dans les com­
m u n e s qui ont 100,000 francs et plus de 
revenus , l 'autori té royale; et le préfet , dans les 
au t res . 

SECT. 3 . — Recettes ordinaires. 

§ 1 e r . — Produit en argent des biens commu­
naux. 

318. Au n o m b r e des articles de recette q u i 
composent le revenu ord ina i re des c o m m u n e s , 
figure, en première l igne, le p rodu i t en a rgen t 
des biens qu 'el les possèdent. (L. du 18 j u i l l . 
1837, a r t . 31.) 

Nous avons exposé plus hau t (chap. 5 et 6) 
les règles qui se ra t t achen t à la p r o p r i é t é , à 
la possession el à l ' adminis t ra t ion de ces b i ens , 



(1) « Lorsqu'une commune possédera des do­
maines utiles dont chaque habitant profitera 
également, et qui ne seront pas susceptibles 
d'être affermés, comme des bois, pacages et ma­
rais communaux, ou des bâtiments servant à 
l'usage commun, et qu'elle n'aura pas de revenus 
suffisants pour payer la contribution due à raison 
desdits domaines, cette contribution sera répartie 
en centimes additionnels sur les contributions 
foncière, mobilière et somptuairede tous les ha­
bitants (art. 2). 

» Lorsque tous les habitants n'auront pas un 
droit égal à la jouissance du bien communal, 
la répartition de la contribution assise sur ce 
bien sera faite par le maire de la commune, avec 
l'autorisation du préfet, au prorata de la part 
qui appartiendra à chacun (art. 3). 

» Lorsqu'une partie seulement des habitants 
aura droit à la jouissance, la répartition de la 
contribution n'aura lieu qu'entre eux, et toujours 
proportionnellement à leur jouissance respective 
(art. 4).» 

doivent , aux t e rmes de cette ins t ruc t ion , être 
établies à raison de l 'espèce de bétail et du 
n o m b r e d ' an imaux a p p a r t e n a n t à chaque usa­
ger . C'est aux conseils mun ic ipaux à examiner 
si ces sortes de r é t r ibu t ions ne peuvent pas 
être imposées avec avantage p o u r les com­
m u n e s , lorsque leurs revenus ne couvrent pas 
leurs dépenses. (Ibid.) 

D'autres ins t ruc t ions du min i s t r e de l'in­
tér ieur on t posé les règles su ivant lesquelles 
la répar t i t ion doi t s 'opérer en t r e les usagers. 
Une circulaire du 31 ju i l le t 1819 (Rec, t. 3, 
p . 495), après avoir ind iqué le mode de recou­
vrement des con t r ibu t ions qui por ten t sur les 
b iens en jouissance c o m m u n e , et dont la ré­
par t i t ion s'effectue conformément à la loi du 
26 ge rmina l an xi , ajoute : « I l doit en être 
de m ê m e pour les percept ions établies sous le 
t i t re de d ro i t s de pâ turage d e s bestiaux, dans 
les b iens restés en jouissance commune. Les 
percept ions de cette na tu re ne peuvent être 
considérées que comme un prix de location, 
avec d ' au t an t p lus de raison q u e , par l'or­
donnance du 7 octobre 1818, les communes 
sont autorisées à me t t r e en ferme et en loca­
tion tout ou par t ie des pâturages . » 

A cet égard, r ien n 'est changé par la légis­
lation nouvelle, e t la répar t i t ion des taxes de 
pâ turage doit con t inuer de s 'établir sur les 
bases dé terminées par la loi du 26 germinal 
an xi (1 ) .—V. C o m m u n a u x . 

321. Q u a n t aux taxes d'affouage, c'est-à-

ainsi qu 'au revenu qu' i ls p r o c u r e n t ; nous n 'a­
vons donc plus à y reveni r . 

Nous ferons seulement r emarque r que , pa r 
produit en argent des biens communaux, il 
faut en tendre ici toute espèce de revenus dér i ­
vant du droit de propriété, pa r opposition 
aux recettes que les communes pour ra i en t 
d 'a i l leurs t i rer des mêmes b iens , en ver tu du 
pouvoir munic ipa l ou con fo rmémen tàdes lo i s 
spéciales. Ainsi le p rodui t de la location du 
droi t de ebasse dans les propr ié tés commu­
nales , b ien que non désigné en termes exprès 
par Uart. 31 de la loi de 18 3 7, se trouve impl ic i -
tement compris au n o m b r e des revenus énon­
cés d 'une maniè re générale pa r le n° 1 e r de 
cet a r t ic le ; car c'est là u n produi t exactement 
de m ê m e na tu re que celui des fermages ou 
des baux ; il eh serait de même de tout p r o ­
d u i t ana logue . Mais les redevances imposées 
aux hab i tan t s pou r la jouissance des b iens 
c o m m u n a u x , les droi ts de place dans les 
hal les , foires et marchés , etc . , ne doivent pas 
ê t re considérés comme é tan t u n p rodu i t des 
b iehs c o m m u n a u x : ce sont des recettes com­
muna les , qu i ne peuvent ê t re perçues q u ' a u ­
t an t qu 'e l les sont expressément autorisées pa r 
la loi . Les revenus de cette na tu r e sont du 
res te i nd iqués par les n u m é r o s suivants du 
m ê m e a r t i c l e ; nous a l lons successivement les 
examine r . 

§ 2. — Cotisations imposées pour la jouis­
sance des fruits qui se perçoivent en na­
ture. 

319. Cet énoncé a été i n t rodu i t , pa r voie 
d ^ a m e u d e m e n t , lors de la discussion, à la 
C h a m b r e des d é p u t é s , de l ' a r t . 31 de la loi de 
1837. L 'au teur de l ' amendemen t (M. Gillon) a 
p r i s soin d 'expl iquer (séance du 7 fév. 18 37) 
que le b u t de sa proposit ion étai t d 'autoriser , 
dans le sens le plus l a r g e , les communes à 
s ' imposer des redevances, non-seulement sur 
les coupes affouagères, mais aussi sur la jouis­
sance des pâturages c o m m u n s , c o m m e , en 
généra l , sur tous les fruits qui se perçoivent 
en n a t u r e . Ce n 'é ta i t , au reste , que la consé­
cra t ion légale d 'un usage anc i ennemen t et gé­
n é r a l e m e n t su iv i , comme le prouve une cir­
cula i re d u 18 mai 1818 (Rec, t. 3, p . 301 ) , 
qu i a t racé la marche à suivre pour l 'é tabl is­
sement des taxes de pâ tu rage . 

320. Les r é t r ibu t ions à payer par les h a b i ­
t an t s qu i envoient paî t re leurs best iaux dans 
les pâ turages restés en jouissance c o m m u n e 



dire aux redevances imposées aux hab i t an t s 
d 'une c o m m u n e p ropr i é t a i r e de bo i s , sur les 
lots qu i l e u r sont dél ivrés pou r leur usage , 
elles sont soumises à des règles différentes. 
Ces taxes ne sont po in t fixes ; elles peuvent 
var ier d ' une année à l ' a u t r e , suivant les b e ­
soins de la c o m m u n e , et la 'nécessité où elle 
est de pourvo i r à de nouvelles dépenses , ou à 
des dépenses ext raordina i res ; mais les i n ­
s t ruc t ions minis tér ie l les r e commanden t aux 
préfe ts , comme moyen d ' a t t énuer la cause la 
p lus ord ina i re des obstacles qu 'éprouve la 
r en t rée de ces p rodu i t s , de veil ler à ce que les 
taxes d'affouage ne soient pas t rop élevées. 
U n e circulaire du 10 janvier 1839 établ i t 
q u ' e n p r inc ipe elles doivent servir seulement 
à payer les frais i nhé ren t s aux b o i s , c'est-à-
di re les frais de garde et de coupe, la cont r i ­
bu t ion foncière, e tc . , et qu ' i l n 'y a qu ' en cas 
d 'ex t rême nécessité que les communes peu­
vent les accroître pour subvenir à d 'aut res dé­
penses. 

La même circulaire é tabl i t , q u a n t au mode 
de r ecouvremen t , u n e dis t inct ion relat ive­
m e n t à l 'applicat ion de l ' a r t . 44 d e l à loi de 
1837, ainsi conçu : « Les taxes part iculières 
dues pa r les hab i t an t s ou p ropr i é t a i r e s , en 
vertu des lois et des usages locaux, sont répar­
ties par dél ibérat ion du conseil munic ipa l 
approuvée pa r le préfet . Ces taxes sont pe r ­
çues suivant les formes établ ies pour le r e ­
couvrement des con t r ibu t ions pub l iques . » 

Ajoutons que l 'ar t . 63 de la m ê m e loi , qui 
trace la marche à suivre pour la percept ion 
des recettes munic ipa les à l 'égard desquelles 
les lois et règ lements n ' on t pas prescri t u n 
mode spécial de recouvrement , serait ici sans 
appl ica t ion, malgré la corréla t ion qu i semble 
exister en t re ses disposit ions et celles de l 'ar­
ticle 4 4 , a t t e n d u que ce de rn ie r a r t i c l e , en 
décidant que les taxes seront perçues suivant 
les formes usitées pour les con t r ibu t ions p u ­
bl iques , a, pa r là m ê m e , prescr i t un mode de 
recouvrement qu i d ispense de recour i r à toute 
a u t r e voie. 

322. Nous n 'avons d û nous occuper ici que 
des deux espèces d ' imposi t ions le plus c o m ­
m u n é m e n t admises ; mais il est, selon la na­
t u r e des p rodu i t s du sol et les divers usages 
locaux, d ' au t res taxes qu i peuvent également 
ê t re autorisées pa r analogie et conformément 
à l ' espr i t dans lequel a été conçue la disposi­
tion législative p r écédemmen t rappelée , dont 
le b u t , comme nous l 'avons fait r e m a r q u e r , 

a été de laisser la p lus ent ière la t i tude aux 
adminis t ra t ions munic ipa les , dans l 'exercice 
du droi t q u i l eur appa r t i en t d ' imposer la 
jouissance des fruits c o m m u n s . 

323. Quan t aux taxes de pavage, de sa lu­
b r i t é , e t c . , elles sont d 'une au t r e n a t u r e et 
soumises à d 'autres règles : nous nous en oc­
cuperons ai l leurs . 

§ 3. — Centimes ordinaires affectés aux 
dépenses des communes. 

324. I l existe en général une t rès -grande 
inégali té dans la condit ion financière des com­
munes du royaume. Celles des dépar tements 
de l'est, par exemple, sont pour la p lupar t pro­
priétaires de bois qui leur p rocuren t des r e ­
venus souvent fort supér ieurs à leurs besoins. 
Quelques autres , dans les contrées mon ta ­
gneuses , possèdent aussi des landes , bruyères 
ou pâturages qu i sont pour elles u n e source de 
produi ts p lus ou moins abondan t s . Mais d a n s 
le reste du royaume, presque pa r tou t , les 
communes rurales p r o p r e m e n t dites sont dé­
nuées de toutes ressources, et ne pour ra i en t 
subvenir aux frais de leur admin i s t r a t ion , si 
la loi n 'y avait pourvu en c réan t u n e imposi­
tion locale dest inée à couvrir cette dépense . 

La loi du i l fr imaire an vu , déjà citée, sur 
les recettes et dépenses publ iques , rangea i t 
parmi les recettes ordinai res des communes , 
a r t . 9 : 1° le dixième du produi t des pa ten tes ; 
2° la moi t ié des amendes de police ; 3° la q u a n ­
tité de cent imes addi t ionnels aux con t r ibu­
tions foncière et personnelle qu ' i l serait jugé 
nécessaire d 'é tabl i r pour compléter le fonds 
des dépenses munic ipales , suivant le maxi­
mum qu i en serai t u l t é r i eurement fixé. 

L 'a r rê té du gouvernement du 4 t he rmido r 
an x ( 3 e série, bu l l . 203) a décidé, a r t . 10, que 
les conseils munic ipaux dé te rminera ien t , dans 
leurs sessions annuel les , le nombre decen t imes 
qui seraient perçus addi t ionnel lement aux 
cont r ibu t ions pour les dépenses de l 'année 
suivante , dans les l imi tes établies pa r la loi. 
Enfin ce n o m b r e de cent imes a été définit ive­
m e n t fixé à cinq p a r l 'ar t . 31 de la loi du 15 
mai 1818 (7 e sér ie , bu l l . 211). « Il sera aussi , 
di t cet ar t ic le , comme p récédemment , imposé 
en sus cinq centimes au pr inc ipa l de la con­
t r ibu t ion foncière et de la cont r ibut ion per­
sonnelle et mobi l ière , p o u r subvenir aux d é ­
penses des communes , à l 'exception de celles 
qui a u r o n t déclaré que cette con t r ibu t ion l e u r 
est inu t i le . » 
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125. Mais il arr ive f réquemment que ces 
cinq cent imes sont insuffisants relat ivement 
à l 'exigence des besoins ordinai res , et dans ce 
cas, les communes sont obligées de s ' imposer 
un certain n o m b r e de cent imes en sus. L 'a r 
rèlé de the rmidor an x leur interdisai t au t re 
fois cette faculté, en déclarant , a r t . 4, que les 
conseils munic ipaux ne pourra ient demande r 
ni ob ten i r aucune imposit ion ext raordinai re 
pour les dépenses ordinaires des communes. 
Mais la loi du 15 mai 1818 prévoit , a r t . 39, 
le cas où, les cinq centimes ordinaires épui 
ses, une commune aurai t à pourvoir à u n e dé 
pense véritablement urgente, et elle ind ique 
les formes dans lesquelles la c o m m u n e doi 
procéder pour ob ten i r l 'autorisation de s'im­
poser au delà des l imi tes posées par l 'art i­
cle 31 (1). 

326. Les frais du cul te , l ' indemni té de lo 
gement au curé ou desservant, le supp lément 
de t r a i t emen t au m ê m e , celui qu i est a t t r ibué 
à l ' ins t i tu teur , le t ra i t ement du vicaire, celui 
de l ' ins t i tu t r ice , sont au n o m b r e de ces be­
soins annue l s qu i exigent souvent u n e sur im­
posit ion de cent imes ordinai res . 

327. I l y a l ieu d 'observer , dans le vote de 
ces cent imes supplémenta i res , la marche tra 
cée pour les imposi t ions ext raordina i res pa r 
la loi du 15 m a i 1818 et par l 'ar t . 42 de celle 
du 18 ju i l le t 1837, c'est-à-dire que le vote 
n 'es t régul ier q u ' a u t a n t que les plus imposés 
o n t été appelés à y concour i r . 

Q u a n t aux formes à suivre, il faut d i s t i n ­
guer , dans les dépenses , ce qui est obl igatoire 
de ce qui est facultatif; le préfet é tan t c o m ­
pé ten t pou r s ta tuer dans le p remie r cas, et 
u n e o rdonnance n ' é t a n t exigée que dans le 
second, les dél ibérat ions munic ipa les relatives 
à ces dern ières dépenses doivent seules ê t re 
adressées au min is t re de l ' in té r ieur . 

328. Out re ces cinq cent imes , nous avons 
di t que les communes sont imposées obl iga­
to i rement à trois cent imes pour le service de 
l ' ins truct ion p r ima i re , sauf modification par 
les lois u l tér ieures de finances ( loi du 28 
j u in 1833 ), et à c inq pour l 'entret ien des che-

(1) Sur trente-sept mille deux cent cinquante-
deux communes dont se compose le royaume, il 
y en a vingt-neuf mille huit cent cinquante-cinq 
qui sont obligées de s'imposer tous les ans des 
centimes additionnels pour assurer leur service 
ordinaire. (Rapport au roi sur la situation fi­
nancière des communes. 5 avril 1837.) 

mins vic inaux ( loi du 21 mai 1836 ) . Le pro­
du i t de ces impos i t ions , aussi b ien que celui 
des cent imes affectés au sala i re des gardes 
champêt res , doit figurer dans chaque budget 
communa l , au chap i t r e des dépenses ordi­
nai res . (Circulaire du 13 décembre 1 842. ) 

§ 4. — Attributions sur les patentes. 

329. La loi du 11 f r imaire an vu rangeait 
p a r m i les recettes ordinaires des communes, 
le d ixième du produ i t des pa ten tes . Celle du 
2 ventôse an x m ( 4 e série , bu l l . 34 ), porte, 
a r t . 40 : « Des quinze cen t imes dont le prélè­
vement est autorisé pa r les lois sur le montant 
des rôles des pa ten tes , deux centimes sont af­
fectés aux frais de confection des rôles; les 
treize cent imes res tants sont pareillement af­
fectés, d 'abord aux décharges et réductions, 
et l 'excédant aux dépenses municipales. » 

Un avis du Conseil d 'é tat , approuvé le 28 
février 1809 ( 4 e sér ie , bu l l . 228) , dispose qu'à 
l 'avenir , sur le décompte qui sera fait au 
1 e r ju i l le t p a r l e d i r ec t eu r des contributions, 
il y au ra l ieu de faire verser , dans chaque com­
m u n e , ce q u i restera, après les décharges et 
dégrèvements , sur les treize centimes, comme 
revenant aux villes, sans qu 'en cas d'excé­
dan t des décharges sur le total des treize cen­
t imes, il puisse y avoir imputa t ion ou rejet 
sur les cent imes de l ' année suivante. 

Enfin la loi du 15 mai 1818, confirmant à 
peu près dans les mêmes termes l 'art. 40 de 
celle du 25 mars 1817, a déc idé ,a r t . 27 : «Les 
disposit ions des lois q u i ordonnent , sur le 
p rodu i t des patentes , u n prélèvement de dix 
cent imes , don t deux pour confection de rôles 
et h u i t a t t r ibués aux communes , sont main­
tenues . » 

Depuis lors, les lois annuel les de finances 
ont cons tamment rappelé ces dispositions (i). 

330. Mais la loi sur les patentes, du 25 
avril 1844, a dé t e rminé désormais d'une ma-

(1) On lit dans la colonne d'observations de 
l'état À annexé à la loi de finances du 10 août 
1839 : « Le principal de la contribution des pa­
tentes est évalué à 29,500,000 fr.; mais il doiten 
être déduit : 1° les 8 centimes que la loi du 2 ven­
tôse an xui attribue aux communes pour former, 
avec l'imposition spéciale de 5 centimes, un fonds 
de 13 centimes sur lequel s'imputent d'abord les 
réductions, décharges et non-valeurs, et dont 
''excédant disponible vient ensuite accroître les 
ressources communales; ci 2,360,000 fr.» 



(1) Lorsqu'il s'agit d'autoriser la perception de 
droits de place dans un abattoir existant, le tarif 
est arrêté par une décision du ministre de l'inté­
rieur, comme pour les halles, marchés, etc. 

des frais d ' en t re t i en et d 'agence de l 'é tabl is­

sement . E n généra l , l ' adminis t ra t ion de l ' in­

té r ieur s 'écarte r a r e m e n t de cette règle , q u i 

n 'a souffert d 'except ion que dans le cas où 

des villes é tan t for tement obérées, il devenai t 

ind ispensable de faire ressource de tous les 

moyens don t elles pouvaient disposer. Mais 

nous devons di re que , depuis quelques années , 

le Conseil d 'état s'est fait à cet égard u n e j u ­

r i sprudence inflexible. C'est ainsi qu ' i l n ' a d ­

met pas q u ' u n e c o m m u n e q u i contracte u n 

e m p r u n t pou r cons t ru i re u n aba t to i r , puisse 

élever le tarif des droi ts à y percevoir de m a ­

nière à assurer le r embour semen t de son e m ­

p r u n t dans u n temps d o n n é . I l faut q u e la 

ville t i re ses moyens d 'amort i ssement de ses 

propres revenus , ou b ien qu 'e l le se crée des 

ressources extraordinaires et spéciales pa r u n e 

au t r e voie. (Avis d u 20 avril 1842 [ville de 

Nevers] . ) 

3 3 4 . I l y a deux manières pou r les com­

m u n e s de pourvoir à l ' é tabl issement de leurs 

abat toirs : l ' une est s implement de le faire 

construire à l 'aide de fonds votés à cet effet 

par le conseil munic ipa l , sauf ensui te à met ­

t re la percept ion des droi ts en ferme ou en 

régie ; l ' au t re consiste à t ra i te r , comme en 

certains cas, pour la construct ion des hal les 

et marchés publ ics , avec u n e n t r e p r e n e u r qu i 

s 'engage à const rui re l'édifice à ses frais, à 

charge par la ville de lu i a b a n d o n n e r le p r o ­

dui t des droi ts pendan t u n n o m b r e d 'années 

dé t e rminé . Toutefois la nouvelle j u r i s p r u ­

dence dont nous venons de par le r , fait obsta­

cle, s inon d 'une maniè re absolue, du moins le 

plus o rd ina i rement , à l 'adoption de ce de rn i e r 

mode . 

Dans l 'un comme dans l ' au t re cas, au s u r ­
p lus , la création de l 'é tabl issement doit ê t re 
autorisée, et le tarif des droits ar rê té par u n e 
ordonnance royale (1). 

3 3 5 . Les abat toirs publ ics doivent ê t re en ­

visagés sous deux points de vue différents, d 'a­

bord comme établ issements c o m m u n a u x pla­

cés, à ce t i t re , sous le contrôle et l ' au tor i té d u 

min is t re de l ' in té r ieur , mais aussi comme éta­

bl issements insa lubres ou incommodes , qu ' i l 

appa r t i en t au min i s t re de l ' agr icu l ture et du 

nière p lus précise la pa r t a t t r i buée a u x com­

m u n e s su r ce p rodu i t . Cette loi por te , a r t . 3 2 , 

§ 3 : « I l est en ou t r e p ré levé , sur le pr inc ipa l , 

h u i t cen t imes , don t le p rodu i t est versé dans 

la caisse mun ic ipa l e . » 

3 3 1 . Le décompte de la con t r ibu t ion des 

pa ten tes dressé au mois de ju i l le t de chaque 

an née pou r l ' année précédente , d é t e r m i n e les 

sommes q u i sont a t t r ibuées aux communes 

s u r le p r o d u i t de cette con t r ibu t ion . Les r e ­

ceveurs des finances en t i ennen t compte aux 

receveurs mun ic ipaux dès q u e le décompte 

des pa tentes a été régie par les préfets. (Inst . 

gén . d u m i n . des fin. d u 1 5 décembre 1 8 2 6 . ) 

U n e circulaire d u min is t re de l ' in té r ieur , 

du 1 5 avri l 1 8 1 2 (7?ec , t . 2 , p . 3 2 5 ) , contenai t 

ce passage : « Lorsqu 'on ne por te ( au budge t 

communa l ) a u c u n e somme pour patentes, il 

faut p r o u v e r q u e , dans les précédentes années , 

les dégrèvements et non-va leurs ont absorbé 

ce produi t . Mais cette disposition n 'a p lus 

d'objet au jou rd 'hu i , la loi du 2 5 avril 1 8 4 4 

ayan t réglé à u n chiffre fixe de h u i t cent imes 

la por t ion q u i revient aux communes , sans 

déduct ion des décharges et non-va leurs qui 

l 'avaient grevée jusqu 'a lo r s . 

§ 5. — Produit des octrois. 

V . Octrois. 

§ 6 . — Droits déplace dans les halles, foires, 
marchés et abattoirs. 

V . Hal les , Foires , Marchés , Aba t to i r s . 

3 3 2 Rela t ivement aux droi ts q u i se pe r ­

çoivent dans les abattoirs communaux, nous 

ajouterons ici que lques mots à l 'art icle qu i 

t ra i te de ces é tabl i ssements . 

3 3 3 . Une p remiè re r e m a r q u e à faire, c'est 

q u e , bien q u e les droits d 'abat to i r figurent 

au n o m b r e des recettes communales , les abat­

toirs en eux-mêmes ne doivent pas ê t re con­

sidérés comme é tabl i ssements productifs de 

revenus . Ce n'est pas u n e spéculat ion finan­

cière que fait u n e ville en créant u n é tab l i s ­

s emen t de ce genre ; elle satisfait s imp lemen t 

à ce qu 'exige le soin confié à l ' adminis t ra t ion 

mun ic ipa l e de pourvoir à la sûreté et à la s a lu ­

b r i t é p u b l i q u e s , éga lement compromises pa r 

l 'exis tence de tuer ies par t icul ières au cent re 

des q u a r t i e r s p o p u l e u x . I l sui t de ce pr inc ipe 

q u e les taxes d 'abat tage doivent ê t re calcu­

lées, a u t a n t qu ' i l se peu t , de man iè re à cou­

v r i r s eu l emen t la c o m m u n e de l ' in té rê t de ses 

avances, et à l ' i ndemni se r en m ê m e temps 
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commerce d'autoriser par application du dé­
cret du 15 octobre 1810 et de l'ordonnance 
du 14 janvier 1815. Cette double interven­
tion appelait une disposition réglementaire 
qui déterminât, d'une manière précise, le dé­
part d'attributions des deux ministres en cette 
matière. Il y avait, d'un autre côté, nécessité 
de pourvoir à l'inconvénient de laisser sub­
sister les tueries particulières établies anté­
rieurement au décret de 1810, qui pouvaient 
se prévaloir de l'exception prévue par l'art. 11 
de ce décret (l), et se maintenir nonobstant 
la création de nouveaux abattoirs commu­
naux. C'est en vue de donner à l'administra­
tion l'étendue de pouvoir en même temps que 
l'unité d'action nécessaire qu'est intervenue, 
à la date du 15 avril 1838, sur le rapport du 
ministre des travaux publics, de l'agriculture 
et du commerce, une ordonnance royale qui 
statue en ces termes : « Vu le décret du 15 
octobre 1810 et l'ordonnance du 14 jan­
vier 1815, portant règlement sur les établis­
sements dangereux, insalubres ou incom­
modes, notre Conseil d'état entendu, etc. — 
Art. 1 e r . Sont rangés dans la première classe 
des établissements dangereux, insalubres ou 
incommodes, les abattoirs publics et com­
muns à ériger dans toute commune, quelle 
que soit sa population. —Art. 2 . La mise en 
activité de tout abattoir public et commun lé­
galement établi entraînera, de plein droit, la 
suppression des tueries particulières situées 
dans la localité.—Art. 3 . Quand il y aura lieu 
à autoriser une commune à établir un abat­
toir public, toutes les mesures relatives tant 
à l'approbation de l'emplacement qu'aux 
voies et moyens d'exécution, devront nous 
être soumises simultanément par nos minis­
tres de l'intérieur et des travaux publics, de 
l'agriculture et du commerce, pour en être 
ordonné par un seul et même acte d'adminis­
tration publique. » 

336. De ces prescriptions et des principes 
de la jurisprudence administrative sur la 
matière, ressortent les règles suivantes, quant 
aux formes à suivre pour l'établissement des 

(1) « Art. 11. Les dispositions du présent dé­
cret n'auront point d'effet rétroactif; en consé­
quence, tous les établissements qui sont aujour­
d'hui en activité continueront à être exploités 
librement, sauf les dommages dont pourront être 
passibles les entrepreneurs de ceux qui préjudi-
cieraient aux propriétés de leurs voisins. » 

. 7 . SECT. 3 . § 6 . 

abattoirs publics : 1° Le conseil municipal ff| 
appelé à délibérer; sur le choix de remplace­
ment où l'abattoir sera édifié; sur le mode 
d'exécution de l'opération , c'est-à-dire sur la 
question de savoir, selon la situation finan­
cière de la commune, si l'édifice sera construit 
aux frais de la caisse municipale, ou donné à 
l'entreprise moyennant l'abandon du produit 
pendant un temps fixé; enfin, dans l'une 
et l'autre hypothèse, sur le tarif des droits 
à percevoir ( 1 ) . 

2 ° Le préfet adresse au ministre du com­
merce les pièces relatives au choix de l'em­
placement, savoir, la délibération municipale 
sur cet objet, un procès-verbal d'enquête de 
commodo et incommode*, dressé conformé­
ment à l'ordonnance réglementaire du 23 août 
1 8 3 5 , les observations du conseil municipal 
en réponse aux réclamations qui auraient pu 
s'élever; enfin, les avis motivés du sous-préfet 
et du préfet lui-même. 

3° Le même fonctionnaire transmet en 
même temps au ministre de l'intérieur, avec 
la délibération municipale sur le mode d'exé­
cution, le projet de traité, s'il y a lieu, ac­
compagné du cahier des charges, les plans et 
devis de la construction, si la dépense doit ex­
céder 3 0 , 0 0 0 fr. (L. 17 juillet 1 8 3 7 , art. 45), 
enfin le tarif des droits à percevoir. 

L'affaire s'instruit simultanément dans les 
bureaux des deux ministères, qui règlent, de 
concert, les dispositions à arrêter, et il inter­
vient une ordonnance royale qui prononce sur 
le tout. 

3 3 7 . L'ordonnance royale qui autorise la 
création d'un abattoir public, est un acte d'ad­
ministration qui ne peut être attaqué par la 

(1) Aux termes d'une instruction ministérielle 
du 22 décembre 1825 (Recueil des circulaires, 
t. 5, p . 491), « il est nécessaire que la délibéra­
tion du conseil municipal contienne des rensei­
gnements positifs sur la population de la localité, 
sur le nombre des bouchers et charcutiers en 
exercice, sur celui des tueries ou échaudoirs 
particuliers , enfin, sur la quantité de bestiaux 
de chaque espèce abattus annuellement pour la 
consommation. Il faut encore que le vote du con­
seil, bien motivé à cet égard, soit accompagné 
d'une enquête de commodo et incommoda , con­
formément aux dispositions prescrites par le dé­
cret du 15 octobre 1810 et par l'ordonnance du 
roi du 14 janvier 1815, concernant les ateliers 
insalubres ou incommodes. » 



voie con ten t i euse . ( O r d . d u 2 j anv . 1835 
[Mahé et consorts , C . la ville de Bordeaux] . ) 

338 . I l n 'y a pas et il ne peut y avoir de 
p ropor t ion d é t e r m i n é e pour la fixation des 
droi ts d ' a b a t t a g e , qu i var ient nécessaire­
m e n t selon les localités et l ' impor tance des 
consommat ions . L 'essent ie l , comme nous l 'a­
vons déjà d i t , est de ne po in t forcer la q u o ­
t i té de ces taxes, qui ne doivent représenter , 
a u t a n t qu ' i l est possible, que l ' in té rê t d u ca­
pi ta l employé à la cons t ruct ion , p lus les frais 
d ' en t r e t i en et de personnel . A u t r e m e n t , on 
tombera i t dans l ' inconvénien t a t t r i bué à la 
t rop g rande élévation des droi ts d 'octroi , ce­
lui de n u i r e aux in térê ts de la product ion et 
de la consommat ion générale . Ce qu ' i l faut 
su r tou t évi ter , c'est q u e les droits d 'abat tage 
ne dégénèren t en u n impôt sur la v iande de 
boucher ie , et q u e , pa r sui te , les bouchers , 
t rouvant l eur profit à t ue r au dehors , ne dé ­
ser tent l ' abat to i r communa l au d é t r i m e n t des 
finances de la ville, qu i perdra i t ainsi l ' in té rê t 
de ses avances. Toutes ces considérat ions com­
m a n d e n t donc d 'appor ter beaucoup de mesure 
et de modérat ion dans l 'établissement des 
tarifs . 

339. Il est arr ivé quelquefois que , dans la 
vue de prévenir l ' abandon, par les bouchers , 
d ' un abat to i r où les droi ts é ta ient trop élevés, 
et de se réd imer de l 'obligation d ' indemniser 
le fermier, des conseils munic ipaux on t de­
mandé l 'autorisat ion de r éun i r les droits d 'a­
bat tage aux droi ts d'octroi et de les faire per­
cevoir à l 'entrée des villes, en assujett issant les 
viandes par qua r t i e r à un droi t p ropor t ionne l . 
Ces proposi t ions ont d û être écartées. 

E n confondant ainsi deux taxes essentielle­
m e n t dis t inctes , on déna tu re ra i t le droi t d 'a­
ba t tage qui n 'a po in t pour effet, nous le r é ­
pé tons , de frapper les viandes de boucher ie 
d 'un impôt s u p p l é m e n t a i r e , mais bien de faire 
payer aux bouchers le pr ix d 'un service que 
l eur rend u n aba t to i r qu ' i l s sera ient obligés 
d ' é tab l i r à leurs f ra is , si la ville ne le l eu r 
p rocura i t pas. 

I l est évident que ce serai t , d 'a i l leurs , faire 
obstacle à la concurrence des bouchers du 
dehor s . V a i n e m e n t objecterai t -on q u e ceux 
de l ' i n t é r i eu r , q u i sont assujettis à u n loyer 
p lus che r , à u n e plus forte pa ten te , a insi 
q u ' a u x charges u rba ines , on t , sous ce rappor t , 
u n cer ta in désavantage de posi t ion. Si les 
bouche r s forains s o n t , à que lques égards, 
placés dans des condi t ions moins onéreuses, 

ils ont aussi à suppor te r les frais de t r anspor t , 
ou t r e le loyer d ' un étal en ville ; ils n e sont 
po in t d 'a i l leurs exempts des frais d ' aba t tage 
de leurs best iaux, car il faut ou qu ' i l s fassent 
cons t ru i re des abat toirs à leurs frais, ou qu ' i l s 
en p r e n n e n t à location : a ins i , bien que g r e ­
vés de charges à peu près égales à celles des 
bouchers de l ' i n t é r i e u r , ils seraient encore 
tenus de payer u n nouveau droi t d 'aba t tage 
sans avoir fait usage de l 'abat toir , don t ces der ­
niers profi teraient seuls . On n 'a r r ivera i t donc , 
en résul ta t , qu 'à créer , au profit des bouchers 
de la ville, u n e sorte de p r ime q u i dé t ru i r a i t 
l 'égalité de condit ions que l ' adminis t ra t ion 
doit s'efforcer, au cont ra i re , de ma in ten i r en­
tre les producteurs domiciliés et ceux de l 'exté­
r ieur , a u t a n t pa r espr i t d 'équi té que dans l ' in­
térêt des consommateurs , à l 'avantage desquels 
tourne toujours la l iber té de la concur rence . 
(Décis. du m i n . de T in t . , 23 j u i n 1837 [ O r n e ] ; 
même date [Marne].) — V . Boucher ie , § 6. 

Si ces p r inc ipes , d ' une sage admin i s t r a t ion , 
ont pu néanmoins fléchir à l 'égard d ' u n pe t i t 
n o m b r e de villes, que des ent repr ises d ' a b a t ­
toirs mal calculées avaient jetées dans des 
embar ras financiers fort graves, on ne saura i t 
s 'autoriser de ces rares exceptions pou r s'écar­
ter d ' une règle dont tous les in térê ts s'accor­
den t à réc lamer le m a i n t i e n . 

340. Ajoutons toutefois q u e , dans la vue 
de faciliter la perception et d 'en économiser 
les frais, diverses décisions du min i s t re de 
l ' in té r ieur on t permis que les droits d ' aba t ­
tage fussent perçus à l ' ent rée des vil les pa r 
les préposés de l 'octroi, mais à condit ion d 'en 
faire u n e recette en t i è rement dist incte et i n ­
scri te sur des registres séparés ; a u t r e m e n t , ce 
p rodu i t subi ra i t le pré lèvement du dixième 
au profit du trésor comme celui des octrois . 
Rouen , Alençon , Beims et que lques au t res 
villes, on t ob t enu cette au tor i sa t ion . 

341 . L ' ins t ruct ion du minis t re de l ' i n t é r i eu r , 
du 22 décembre 1826, po r t an t règ lement sur 
la police de la boucher ie et de la charcuter ie , 
cont ient au sujet des abat to i rs que lques autres 
disposit ions uti les à consul ter . 

Les mai res de que lques villes qu i possèdent 
des abat to i rs publ ics , y est- i l d i t , ont obl igé 
les bouchers et charcut ie rs des communes de 
la ban l ieue à venir aba t t r e leurs bes t iaux à la 
tuer ie c o m m u n e ; on a même fait d é p e n d r e 
de l 'accomplissement de cette obligation la 
concession de la faculté de vendre su r les m a r ­
chés de l ' in té r ieur : l ' adminis t ra t ion a j u g é 



qu'une telle mesure serait contra i re au droi t 
commun et aux règles de l ' équi té . E n effet, 
elle forcerait les commerçan t s , qu i p a i e n t l e u r 
quote -par t de con t r ibu t ions dans le lieu où 
se trouve leur domici le , à con t r ibuer encore 
aux revenus c o m m u n a u x d 'une ville qu i n 'est 
pas le siège habi tuel de leur commerce ; aussi , 
dans tous les règlements approuvés par l 'ad­
min is t ra t ion , a-t-on établi formellement que 
l 'usage des abat toirs publ ics des villes devait 
ê t re facultatif et non obligatoire pour les bou­
chers et charcut iers du dehors , et que ceux-ci 
pouvaient tenir des abat to i rs et des é taux au 
l ieu de leur domicile sans l ' approbat ion de 

l 'autori té locale. . . 
342. A ces ins t ruc t ions , on doit ajouter que 

l 'abat tage des porcs offrant, sous le rappor t 
de la sûreté pub l ique , de moins graves incon­
vénients que celui des gros best iaux, il a paru 
j u s t e et dans l ' in térê t de l ' agr icul ture de con­
server aux propr ié ta i res la faculté d 'abat t re 
chez eux, dans des lieux clos et séparés de la 
voie publ ique , les porcs destinés au service de 
l eu r s maisons . 

3 4 3 . I l demeure donc établi que l 'usage des 
aba t to i rs publ ics et communs est entièrement 
facultatif pour les bouchers des banl ieues . 
Nous i rons p lus loin , et nous ajouterons qu ' i l 
doi t en être de m ê m e pour ceux de la vi l le , 
en ce sens q u e , s'il leur convient d ' aba t t re 
l eu r s bes t iaux au dehors , et de les in t rodu i re 
ensui te pa r qua r t i e r s ou comme viande d é p e ­
cée, en acqu i t t an t le droi t d'oetfoi, on ne sau­
ra i t s'y opposer . 

Enco re u n e fois, il ne faut pas pe rd re de 
vue que les aba t to i r s c o m m u n a u x sont créés 
dans u n in té rê t de police et non dans un b u t 
de fiscalité; que le pr inc ipa l objet de leur i n ­
s t i tu t ion est d ' empêcher l 'abat tage des bes ­
t iaux au centre de la ci té, et de préven i r a ins i 
les dangers qui en sont la su i t e , et q u e , du 
m o m e n t que les bouchers cessent d ' aba t t re 
dans l ' in té r ieur de la vil le, ce résu l ta t é tant 
ob tenu , on n 'a plus r ien à exiger d 'eux. 

C'est ce qui justifie les instances de l ' a d m i ­
n is t ra t ion pour que le taux des droi ts d 'abat­
tage soit fixé de telle man iè re que les bouchers 
a ien t in té rê t à préférer l ' abat toi r publ ic à ceux 
qu' i ls p o u r r a i e n t louer au dehors . 

3 4 4 . Nous devons no te r toutefois que la j u ­
r i sprudence de la Cour de cassation semble 
ê t re ici en opposi t ion avec celle de l 'autor i té 
admin i s t ra t ive . P a r u n a r rê t du 18 oct. 1827 
( J . P . 3 e édi t . ) , cet te cour a décidé que si u n 

a r rê té munic ipa l enjoint à tout boucher d'a­
ba t t r e le bétai l à la tuerie publique et non 
ailleurs, cet a r rê té d o i t , d 'après sa na ture , 
comme d 'après ses expressions, être exécute 
dans toute l ' é tendue de la c o m m u n e , etqu'une 
contravent ion à cet a r rê té ne saurai t être 
excusée pa r le motif que le bétai l aurait été 
aba t tu hors de la ville et des faubourgs. 

Aux termes d 'un au t re a r rê t du 1 e r juin 1832 
(J. P . 3 e éd i t . ; D . P . 3 2 . 1. 2 5 9 ) , l'obliga­
tion subsiste, m ê m e pour les bouchers qui 
demeuren t hors des l imi tes de l'octroi ; et 
ceux-ci , t an t que l 'arrê té municipal n'est 
pas rappor té , ne peuvent refuser de s'y con­
former sous le prétexte qu ' en raison de leur 
domicile ils sont affranchis du paiement. 

Mais d 'autres considérat ions ont prévalu, 
aux yeux de l ' admin i s t ra t ion , contre le droit, 
t rop absolu p e u t - ê t r e , que cette jurispru­
dence tend à reconnaî t re au pouvoir muni­
cipal . 

R igoureusement , en effet, les attributions 
des mai res , dans la mat ière qui nous occupe, 
se b o r n e n t à préveni r les dangers résultant de 
l 'abat tage des bes t iaux au milieu des habita­
t ions, et le droi t de police qu' i ls t iennent à cet 
égard de la loi des 1 6 - 2 4 août 1790 (tit . 11, 
a r t . 3 , n° 5) ne saurai t s 'é tendre jusqu'au pou­
voir de con t ra indre , en vue d'assurer la per­
ception des droi ts d 'abat tage, les bouchers de 
la ville et encore moins ceux de la banlieue 
à se servir de l ' abat to i r c o m m u n a l , s'ils trou­
vent dans leur in té rê t ou dans leur conve­
nance de se pourvoir ai l leurs . 

Aussi ne doit-on considérer les arrêts de cas­
sation p récédemment cités que comme un 
hommage rendu pa r la cour suprême au grand 
pr inc ipe de la séparat ion des pouvoirs, mais 
non comme devant lier l 'autor i té administra­
tive supérieure dans les décisions qu'elle est 
appelée à r end re , en cas de recours à son in­
tervent ion contre de semblables arrêtés de 
police munic ipa le , qu i nous paraissent égale­
m e n t a t taquables , soit pour excès de pouvoir, 
soit comme at tenta to i res à la l iber té de l'in­
dust r ie . — V . Aba t to i r s . 

§ 7. — Droits de stationnement. 

3 4 5 . Ces droi ts ne f iguraient pas au nombre 
des percept ions autorisées pa r la loi du 11 fri­
mai re an v i l ; ils o n t été rée l lement créés par 
celle du 18 ju i l l e t 1837 sur l 'administration 
munic ipa le (art . 3 1 , n° 7) : c'est simplement 
u n e redevance a t t r ibuée aux villes pour les 



permiss ions qu 'el les accordent à cer ta ins éta­
b l i ssements , et pa r t i cu l i è remen t aux en t re ­
prises de voi tures de place ou de t ranspor t en 
c o m m u n , de sé journer sur les par t ies d u sol 
c o m m u n a l ou de la voie p u b l i q u e qui leur 
sont t empora i rementconcédées pou r cet usage. 

A u p r e m i e r aperçu , ces sortes de taxes sem­
b len t différer des locations de place p r o p r e ­
m e n t d i tes , en ce que celles-ci se perçoivent 
en raison de la superficie occupée, tandis que 
le droi t de s ta t ionnement des voitures p u b l i ­
ques var ie nécessairement selon le n o m b r e et 
l 'espèce de ces voi tures ; et c'est la pr incipale 
ra ison qui avait por té l ' adminis t ra t ion supé ­
r i eu re à refuser sa sanction aux demandes 
formées à cet égard par quelques villes avant 
q u e la loi eût consacré le p r inc ipe de la per ­
ception ( l ) . 

M a i s , selon n o u s , l 'ordre de classification 
dans lequel la loi de 1837 a rangé ce droi t 
et sa dénomina t ion même at tes tent que c'est 
b ien rée l lement comme droi t d 'occupation de 
place que le légis la teur a en t endu en au tor i ­
ser la percept ion , et l 'on ne saurai t le consi­
dérer comme u n impôt établi sur l ' industr ie 
e l le -même, sans s 'écarter des in ten t ions évi­
dentes comme des termes de la loi. 

346. L 'essent ie l , dans u n e perception de 
ce genre , est de consulter les besoins publics 
et de s 'assurer préa lab lement si r ien ne s'op­
pose, dans l ' in térê t général , à ce que de sem­
blables concessions soient accordées à p r ix 
d 'a rgent . I l ne faut pas d 'ai l leurs pe rdre de 
vue que ce n 'est poin t la circulation des voi­
tures qu i doi t ê t re taxée. Ce droit exorbi tant 
n ' appa r t i en t pas à l ' adminis t ra t ion munic i ­
pale , les rues é tan t des propr ié tés du domaine 
pub l i c communa l don t l 'usage est c o m m u n à 
t o u s ; à la vér i té , le mai re peu t , en ver tu de 
la loi du 24 août 1790 , rég lemente r la voie 
p u b l i q u e dans l ' in térê t de l 'ordre et de la 

(1) Deux avis du comité de l'intérieur, le pre­
mier du 27 janvier 1828, le second du 3 août 
1831, avaient conclu au rejet des demandes for­
mées par les conseils municipaux de Saint-Ger­
main et de Saint-Denis, à l'effet de percevoir des 
droits pour le stationnement des voitures publi­
ques dans ces deux villes. On lit dans le dernier 
de ces avis : «Considérant que la taxe que se pro­
pose d'imposer la commune de Saint-Denis sur 
les voitures publiques, a le caractère d'une impo­
sition frappant une entreprise particulière et est 
essentiellement de nature d'impôt, etc. » 

l i b r e c i rcu la t ion ; mais son in te rvent ion n e 
peu t s 'exercer que sous forme d ' in terd ic t ion 
de tout ce q u i t endra i t à embar rasser la voie 
pub l ique . C'est là u n acte de police m u n i c i ­
pale qu i pe rdra i t son caractère du m o m e n t 
que le maire n 'usera i t , à cet égard , du pouvoir 
qu i lu i est confié que pour é tabl i r u n e sorte 
de privilège de circulat ion concédé à pr ix d 'ar­
gent au profit de la c o m m u n e , et non-seule­
m e n t ce serait sort ir de la légali té , mais ce 
serait en même temps compromet t re les a t t r i ­
bu t ions les p lus essentielles de l 'autor i té ; car 
l ' adminis t ra t ion a l iénerai t par là le d ro i t 
qu 'e l l e doi t toujours conserver de p roh ibe r la 
circulat ion des vo i tu re s , si que lque c i rcon­
stance imprévue venai t à r e n d r e cette p r o h i ­
bi t ion indispensable . 

347. Sous le po in t de vue p u r e m e n t légal, 
on pour ra i t soutenir qu ' à la r i gueu r nu l n ' a 
besoin d 'autorisat ion pour faire c i rculer ses 
voitures sur la voie pub l ique , et que ce n 'es t 
que par mesu re de p roh ib i t ion q u e l 'autor i té 
munic ipa le peu t i n t e r v e n i r , si ces voi tures 
gênen t la c i rcula t ion. 

On objectera sans doute q u e , dans la pra­
t ique , toutes les indust r ies de na tu re à e m b a r ­
rasser la voie pub l ique réclament l 'autorisa­
tion préa lab le de l ' admin i s t r a t ion ; mais i l 
n 'en faut r ien conclure contre le p r inc ipe . On 
ne doit pas effectivement s 'é tonner que les 
en t rep reneurs que pour ra i en t r u i n e r l 'act ion 
répressive de la police mun ic ipa l e , se soient 
soumis spon t anémen t à la demande d ' u n e au ­
torisat ion préalable ; l ' adminis t ra t ion n 'a pu 
qu ' encourager cet te disposition qui lui épa r ­
gnai t le devoir pénib le de froisser des in térê ts 
privés ; mais on n e saura i t voir dans cet é ta t 
de choses q u ' u n e combinaison favorable à tous 
les in té rê t s , sans pouvoir en indu i r e la faculté 
absolue de disposer de la circulat ion comme 
d ' u n e espèce de propr ié té . 

348. I l sui t de ces observa t ions , comme 
conséquences r igoureuses , l ° q u e le s ta t ionne­
m e n t sur la voie pub l ique pouvan t seul ê t re 
t axé , l ' adminis t ra t ion n ' aura i t rien à exiger 
des ent repr ises de voitures pub l iques q u i sta­
t ionnera ien t sur des propriétés par t icul ières : 
seu lement elle res terai t toujours l ib re d ' i n ­
terdire l 'exploitation de celles de ces e n t r e ­
prises qui se seraient formées sans son a u t o ­
r i sa t ion , et qu'elle jugera i t ne pouvoir tolérer 
dans l ' i n t é r ê t d c l a sûreté et de la l iber té de la 
c i rcu la t ion ; 2° q u e , dès lors , il ne s'agit p lus 
d ' imposer Vindustrie e l le -même, mais seule-



celles qui dépendent de la voirie urbaine. 
Ainsi, dans certaines localités où les foires et 
marchés se tiennent à proximité des grandes 
routes, la commune peut être autorisée à per­
cevoir, à son profit, un droit de place sur la 
partie des accotements de la route occupée 
par les marchands, bien que le sol ne lui ap­
partienne pas. 

Il n'est pas inutile toutefois d'ajouter que ces 
concessions ne peuvent être faites que lorsqu'il 
a été constaté, suivant le vœu de la loi du 
11 frimaire an vu et par un rapport des in­
génieurs, que la largeur de la route et la si­
tuation des lieux permettent de les accorder 
sans inconvénients pour la liberté de la cir­
culation. 

En conséquence, ce document doit toujours 
être produit à l'appui des propositions de 
l'administration municipale, que le préfet 
transmet au ministre de l'intérieur pour re­
cevoir sa sanction. Du reste, la jurisprudence 
est absolument la même, sur tous les points, 
que pour les droits déplace aux halles, foires 
et marchés. —V. Halles et marchés. 

g 9. —Locations sur les ports. 

352. Les principes sont toujours ici w 

§ 8. — Locations sur la voie publique. 

351 . Ceci n'est qu'une extension de la fa­
culté accordée aux communes par la loi du 
i l frimaire an vu, de percevoir des droits 
d'occupation sur les rivières, les ports et pro­
menades publiques. Il résulte des termes dans 
lesquels la loi de 1837 (art. 31 , n° 7) s'ex­
prime à ce sujet, que les communes ont dé­
sormais la faculté de percevoir le droit de 
place sur toutes les parties de la voie publique 
sans distinction; c'est-à-dire sur les rues qui 
appartiennent à la grande voirie comme sur 

mêmes que pour les droits de place en géné­
ral, c'est-à-dire que la quotité du droit se dé­
termine en raison de la superficie occupée. 
Seulement, comme il peut arriver que l'éten­
due du port d'embarquement ne soit pas en 
rapport avec les besoins et le mouvement de 
la navigation, la règle qui fixe à vingt-quatre 
heures la durée de l'occupation souffre, dans 
ce cas, une exception inévitable, et il convient 
de la modifier en raison de la nécessité de pres­
ser l'embarquement ou le débarquement des 
marchandises: c'est un point qu'on ne peut, 
au surplus, qu'abandonner à l'appréciation 
des administrations locales; mais il importe 
qu'elles précisent leurs propositions en consé­
quence, afin que le ministre de l'intérieur ap­
pelé à statuer sur les tarifs soit pleinement 
éclairé dans ses décisions. Ce qu'il est essen' 
tiel d'observer, c'est que, dans aucun cas, le 
droit ne peut porter sur une unité de mar­
chandise comme le sac de blé, la pièce de 
vin, le stère de bois, etc., parce que ce serait 
taxer la marchandise même, et conséquem-
ment tendre à convertir indirectement le droit 
en impôt d'octroi. 

Ici encore la taxe se perçoit au profit des 
communes, abstraction faite de la propriété du 

mont do faire payer aux entrepreneurs le loyer 
de l'emplacement que leur concède la ville, et 
qu'autrement ils seraient obligés de se procu­
rer à leurs frais. 

349. En résumé, le droit dont il s'agit nous 
semble réunir le double caractère d'un prix 
de location pour les places que les voitures 
occupent sur la voie publique, et d'une indem­
nité pour l'augmentation des frais d'entretien 
du pavé des villes, que la permanence du sta­
tionnement des voitures tend constamment à 
détériorer. Il ne se percevait, avant la loi du 
13 juillet 1837, que dans quelques grandes 
villes, telles que Paris et Lyon, en vertu de dé­
crets spéciaux. L'art. 3 1 , n° 7, de la loi pré­
citée en a généralisé aujourd'hui la percep­
tion, comme nous l'avons dit plus haut, en 
le classant parmi les recettes ordinaires des 
communes. 

350. Quant aux formes dans lesquelles ces 
taxesdoiventêtreaulorisées, l'analogie qu'elles 
paraissaient avoir, jusqu'à un certain point, 
avec les droits de voirie, et, d'une autre part, 
la circonstance que c'est en vertu d'actes du 
pouvoir souverain qu'elles ont été créées dans 
quelques villes avant la loi de 1837, avaient 
fait douter si l'approbation des tarifs ne de­
vait pas rentrer dans le domaine de l'ordon­
nance royale. Mais si l'on considère que le 
droit de stationnement n'est autre, en effet, 
qu'un droit de location de place, comme nous 
l'avons établi ; que, dès lors, rien n'empêche 
de l'évaluer en raison de l'espace occupé ou 
censé occupé par chaque voiture et son atte­
lage, en ayant égard dans cette, évaluation au 
surcroît de dépense qui résulte pour la ville 
d'un entretien de pavage plus coûteux, on en 
conclura que c'est à l'autorité ministérielle 
qu'il appartient d'approuver les tarifs, comme 
en matière de droits de place aux halles et 
marchés. — V. Halles et Marchés. 
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sol, et bien qu'il fasse partie du domaine de 
l'état. A cet égard, la loi du 1 8 juillet 1 8 3 7 
n'a fait que confirmer l'extension donnée par 
celle du 1 1 frimaire an vu aux droits des com­
munes. C'est au gouvernement à examiner si 
les taxes proposées n'excèdent pas la juste 
proportion qu'il convient d'observer, d'une 
part, afin de ne point grever le commerce local 
d'un impôt trop onéreux, de l'autre d'éviter 
que , par suite, il ne s'éloigne de la localité 
pour se porter sur d'autres points où il serait 
affranchi de semblables charges. 

§ 1 0 . — Locations sur les rivières. 

3 5 3 . On a contesté aux communes la faculté 
de percevoir, sous la dénomination de droits 
d'attache ou d'amarrage, des droits de loca­
tion de place sur le cours des rivières navi­
gables. Déjà cependant la loi du 1 1 frimaire 
an vu avait établi ce principe ; mais on objec­
tait que cette disposition avait été modifiée, 
au moins implicitement, par l'art. 5 3 8 du Code 
civil publié postérieurement, et qui porte : 
Les fleuves et rivières navigables ou flotta­
bles, les ports, havres et rades, etc., sont con­
sidérés comme des dépendances du domaine 
public. Le ministre du commerce et des tra­
vaux publics réclamait, de son côté, dans l'in­
térêt du commerce, contre l'aggravation des 
frais de transport par des taxes locales de cette 
nature ( 1 ) . 

Mais, à notre avis, on ne saurait voir dans 
de semblables droits une augmentation de 
charges obligatoires pour le commerce, puis­
qu'il dépend toujours des conducteurs de ba­
teaux et navires de s'en affranchir en station­
nant en dehors des limites de la perception. 
Que s'ils préfèrent s'amarrer au port même 
pour y prendre charge, ou pour y débarquer 
des marchandises, c'est qu'ils y trouvent ap-

(1) Une circulaire de ce ministre, en date du 
11 juillet 1835, contient le passage suivant : «La 
dernière enquête et les informations qui parvien­
nent chaque jour à mon déparlement ont mis 
hors de doute, pour moi comme pour vous, que 
tous les embarras de notre position industrielle 
prennent leur source dans la difficulté et la cherté 
des communications intérieures. L'administra­
tion, à mon avis, loin de laisser aggraver les 
transports par des taxes locales, doit tendre à di­
minuer progressivement les charges publiques 
qui grèvent les transports; c'est une amélioration 
que j 'appelle de tous mes vœux, et qui ne peut 
manquer d'être féconde en bons résultats. » 

paremment, soit par la police qui s'y exerce, 
soit par la facilité des abords, des avantages 
que la commune, qui les leur procure, est dès 
lors en droit de leur faire acheter. 

D'autre part, on a vu que la loi du 1 8 
juillet 1837 , loin de restreindre les préro­
gatives accordées aux communes par la loi du 
1 1 frimaire en matière de droits de place, les 
a, au contraire, étendues en faisant à celles-
ci une part encore plus large sur le domaine 
de l'état. 

354. Il faut donc considérer, comme dé­
sormais acquis aux communes, nonobstant 
toute prétention contraire, le droit que leur 
reconnaissait la loi du 1 1 frimaire et que 
leur a confirmé celle du 18 juillet, de per­
cevoir un prix de location pour les emplace­
ments qu'elles concèdent sur les rivières 
comme sur les ports. Mais nous devons nous 
hâter d'ajouter que l'exercice de ce droit de­
meure toujours subordonné à l'autorisation 
du gouvernement, qui reste juge des condi­
tions auxquelles il doit l'accorder. Ces con­
ditions sont essentiellement, 1 ° que les be­
soins financiers de la commune exigent la 
création d'une semblable ressource; 2° que 
le stationnement des bateaux, trains de bois, 
etc., puisse être permis sans gêner le.service 
de la navigation; 3° que les intérêts du com­
merce en général n'en soient point lésés. 

355. Quant au mode de perception, le prin­
cipe ne varie point; il s'agit d'un prix de 
location de place : c'est donc la place elle-
même , c'est-à-dire l'étendue superficielle qui 
doit faire la base du droit, abstraction faite 
de la charge du bateau et de la nature des 
objets transportés ; car rien ici n'intéresse 
l'approvisionnement des localités; il n'im­
porte donc en aucune façon de déterminer, 
comme pour les places aux halles et mar­
chés, des prix différents selon l'espèce des 
marchandises. D'un autre côté, il est certain 
qu'un bateau vide occupe autant d'espace 
qu'un bateau chargé ; et dès que c'est sur la 
superficie que se règle la quotité de la taxe, 
évidemment l'un doit payer autant que l'au­
tre ( 1 ) . 

3 5 6 . Il se peut que, dans quelques localités, 
soit en raison de circonstances exceplion-

(1) Il y a toutefois des exemples de tarifs ap­
prouvés avec cette distinction, entre les bateaux 
chargés et ceux qui ne le sont pas, que ces der­
niers ne paient que le demi-droit. 



| ( | 9 C O M M U N E . CHAP. ~. SECT 

ncl lcs . soit parce q u e les pr incipes de la 
mat ière n'ai aient pas encore été suffisamment 
éclaircis, le gouvernement ait autor isé des 
perceptions de ce genre sur des bases diffé­
rentes . Mais nous ferons observer qu 'on ne 
peu t s 'écarter des règles que nous venons de 
tracer sans méconnaî t re la na tu r e de la taxe 
qui ne doit pas perdre le caractère de dro i t 
de place. Ains i , elle ne pour ra i t ê t re é ta ­
b l ie à raison de la contenance des bateaux et 
de la valeur présumée des marchandises , sans 
r en t r e r dans la catégorie des droi ts de péage 
don t il sera quest ion a i l l eu r s , et qu i sont 
créés par la loi pour des cas spéciaux et à 
des condit ions dé te rminées . 

357. Les pièces à produi re à l ' appui des 
demandes formées par les adminis t ra t ions 
munic ipa les pou r ob ten i r l 'autor isat ion de 
percevoir des droi ts de location sur les r i ­
vières s o n t , outre les dé l ibéra t ions des con­
seils mun ic ipaux : 1° l'avis des ingénieurs en 
ce qu i concerne le service de la navigation ; 
2° le budge t et la s i tuat ion financière de la 
c o m m u n e , afin de justifier de la nécessité de 
cette ressource re la t ivement aux charges dont 
elle est g revée ; 3° u n aperçu du p rodu i t du 
droi t proposé; 4° l'avis du sous-préfet et 
celui du préfet sur lequel doit in te rven i r la 
décision du min is t re de l ' i n t é r i eur . 

Les chambres de commerce doivent aussi , 
dans certains c a s , ê t re consultées en ce qui 
touche les in té rê t s du commerce pa r e a u , et 
le min i s t r e exige la p roduc t ion de leur avis 
comme é lément d ' ins t ruc t ion . 

§ 1 1 . — Péages communaux. 
V . Péages et ponts . 

§ 12. — Droits de pesage, mesurage et jau­
geage. 

V . Pesage, mesurage et jaugeage pub l ics . 

§ 13. — Droits de voirie. 

V . Voir ie . 

§ 14. — Concessions dans les cimetières. 

V . Cimetières . 

§ 15. — Concessions d'eau. 

358. Ces sortes de p rodui t s r ep résen ten t 
le bénéfice q u e les villes peuven t re t i re r des 
t ravaux qu 'e l les feraient exécuter p o u r p r o ­
cure r de l 'eau à domicile aux h a b i t a n t s , 
m o y e n n a n t u n pr ix d ' abonnemen t dé te rminé 
en raison combinée de l ' in térêt des fonds 
avancés pour dépenses de p remie r établisse-

3. § 15 . 

ment et des frais d 'en t re t ien et d'agence. 
C'est ici rée l lement u n e spéculat ion finan­
cière , et la seule à laquel le il soit permis 
légalement aux c o m m u n e s de se l ivrer . Il ne 
peu t y avoir d 'a i l leurs de règle fixe de juris­
p rudence à l 'égard de ces opérat ions, dont 
l 'ut i l i té et la possibi l i té d 'exécution ne sau­
raient ê t re appréciées qu ' à l 'aide d 'une con­
naissance exacte des i n t é r ê t s , des besoins, 
et , jusqu 'à u n cer ta in po in t , des habitudes et 
des usages du pays . 

359. Si la ville t rai te avec u n entrepreneur 
ou u n e compagnie concess ionnai re , et ce sera 
le cas le p lus o r d i n a i r e , l ' au tor i té locale de­
vra suivre les règles tracées p o u r la construc­
tion des ha l l e s , aba t to i r s ou aut res établis­
sements semblables , avec abandon temporaire 
des droi ts . Dans ce cas, la percept ion du droit 
ou p r ix d ' abonnement doit ê t re autorisée 
par une ordonnance royale , su r le rapport 
du min is t re de l ' i n t é r i eu r , auquel les propo­
sitions doivent pa rven i r accompagnées de 
l 'avis des au tor i tés adminis t ra t ives locales, 
et de tous les d o c u m e n t s nécessaires comme 
éléments de décision. 

360. Que si elle fait é tab l i r , à son compte 
et de ses den ie r s , les aqueducs , réservoirs, 
condui tes d'eau , e t c . , l 'opérat ion rentrera 
a l o r s , q u a n t aux détai ls d 'exécution, dans la 
catégorie des t ravaux c o m m u n a u x ordinaires, 
sauf à r ég le r , sur les bases indiquées plus 
h a u t , la quot i té du pr ix d'abonnement à 
payer pa r chaque h a b i t a n t à raison du vo­
l u m e d 'eau dont il a u r a la jouissance. 

361 . I l faut considérer aussi q u e , sous 
que lques r appor t s , les concessions d'eau ont 
u n e g rande analogie avec les concessions de 
biens c o m m u n a u x , et qu'el les peuvent faire 
l 'objet de véri tables baux d ' u n e p lus ou moins 
longue d u r é e , don t le règ lement et l'appro­
bat ion demeuren t soumis aux dispositions 
combinées des a r t . 17, 18, 19, 20 et 47 delà 
loi du 18 jui l le t 1837. D'où il sui t que si la 
durée n 'excède pas d ix-hui t ans , le préfet est 
compéten t pour homologuer la proposition 
mun ic ipa l e . 

362. Nous insis tons su r ce p o i n t , que les 
concessions d 'eau indiquées dans la loi comme 
sources de p r o d u i t s , ne peuven t s'entendre 
que de celles q u i se font à domicile. E n prin­
c ipe , la fourn i tu re de l 'eau nécessaire aux 
besoins jou rna l i e r s des hab i t an t s d 'une ville, 
est une mesure don t l ' au tor i té locale doit 
faire en sorte d 'assurer g r a tu i t emen t le bien-
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fail aux c i toyens . I l serait cont ra i re aux rè­
gles d ' une b o n n e admin i s t r a t i on , à moins 
de circonstances tout à fait excep t ionne l les , 
d 'é tabl i r u n e taxe pou r la jouissance d 'une 
fontaine p u b l i q u e . (Décis. du m i n . de T i n t . , 
[Sar the] , 23 j u i n 1837.) 

363. O n t o l è r e , il est vrai , dans cer ta ins 
cas, la percept ion d ' un droi t pou r l 'usage 
des lavoirs p u b l i c s , mais c'est à t i t re de 
d ro i t de place dans u n local cons t ru i t aux 
frais de la c o m m u n e . 11 n ' en faut pas moins 
considérer que les lavoirs é tant des é tab l i s ­
sements par t i cu l iè rement ut i les aux classes 
p a u v r e s , l 'usage en doit ê t re p lus spéciale­
m e n t gra tu i t . L 'adminis t ra t ion supér ieure ne 
consent i ra i t pas à ce que la jouissance d 'un 
lavoir fût taxée dans u n e ville ayan t des r e ­
venus suffisants pour subvenir à ses dépenses. 
Ce n 'est que dans les pet i tes c o m m u n e s , p r i ­
vées de toute au t re ressource , q u ' u n e sem­
blable percept ion pour ra i t ê t re autorisée par 
exception. (Décis. du m i n . de l ' in t . [Seine-In­
férieure] , 20 fév. 1838.) 

§ 16. — Enlèvement des boues et immondices 
de la voie publique. 

364. Si cette opérat ion, qu ' i l faut consi­
dé re r au tan t comme une mesure de police 
u rba ine que comme u n moyen d 'accroître les 
recettes c o m m u n a l e s , offre souvent u n p ro ­
du i t assez cons idérable , quelquefois aussi 
elle n'est q u ' u n e charge pour les communes 
qui sont obligées de payer pour le service du 
ne t to iement des rues . — V . Circul . du 14 
avril 1812. 

365. Dans tous les cas, les marchés relatifs 
à l ' en lèvement des boues doivent être passés 
avec publ ic i té et concurrence dans les formes 
prescr i tes pa r l ' o rdonnance réglementa i re du 
14 novembre 1837. (V. cette ord. et l ' inst . 
du 9 j u in 1838.) 

366. Dans que lques villes, les a d m i n i s ­
t ra t ions munic ipa les se sont prévalu du p o u ­
voir qu i leur est confié pa r la loi des 16-24 
aoû t 1790, de régler tout ce qu i touche aux 
in té rê t s de la sa lubr i t é , pou r charger des 
e n t r e p r e n e u r s choisis par elles de la vidange 
des fosses, à l 'exclusion de tous autres . 

Sans dou te il appa r t i en t à l 'autor i té m u n i ­
cipale de faire des règlements de police sur 
le mode d'exercice de certaines professions 
q u i , si elles n ' é t a i en t po in t surveillées, pour ­
ra ien t deveni r incommodes ou m ê m e dange­
reuses p o u r les h a b i t a n t s ; mais ce droi t ne 

V 

saurait jamais s 'é tendre ju squ ' à in t e rd i re ces 
professions à cer ta ines personnes pour les a t ­
t r ibue r exclusivement à d 'au t res , car ce serait 
const i tuer u n e sorte de monopole cont ra i re 
aux l o i s , et violer le p r inc ipe fondamenta l 
de la l iber té de l ' indus t r ie . La circonstance 
que les villes t i r en t u n profit de ces conces­
sions ajouterai t encore aux motifs qu i doivent 
por te r l ' au tor i té supér ieure à y refuser sa 
sanc t ion , a t t e n d u q u e la raison de police 
para î t ra i t n 'ê t re qu 'un prétexte pou r a t t e in ­
dre u n b u t fiscal. (Décis. du m i n . de Tint . [Gi­
r o n d e ] , 7 sept . 1 8 3 7 . ) 

3 6 7 . Mais l o r squ 'une v i l l e , en affermant 
le p rodu i t des v i d a n g e s , laisse en m ê m e 
temps aux propr ié ta i res la faculté de faire 
exécuter sans frais le curage de leurs fosses, 
en l eu r réservant d 'a i l leurs le droi t d'y faire 
procéder pa r eux-mêmes, si bon leur semble , 
en se conformant aux règlements de police 
relatifs à ce serv ice , tous les droits et tous 
les in térê ts sont ainsi ménagés , et la mesure 
ne présen te dès lors que des avantages q u i 
doivent la faire adopter . (Décis. du m i n . de 
l ' in t . [Sar the] , 3 1 déc. 1 8 3 3 . ) 

§ 1 7 . — Produit des expéditions des actes 
administratifs. 

3 6 8 . Cette percept ion est autor isée pa r 
l 'ar t . 3 7 de la loi du 7 messidor an il, et réglée 
pa r l'avis du Conseil d 'é tat du 4 août 1 8 0 7 , 
approuvé le 1 8 d u m ê m e mois ( 4 e s é r i e , 
bu l l . 5 6 ) . I l nous suffira de rappor te r les 
termes de ce dern ie r ac te : « V u , y est-il d i t , 
l ' a r t . 3 7 de la loi du 7 messidor an n , p o r ­
t an t : Tou t citoyen p o u r r a demander , dans 
tous les dépôts , aux jours et heures q u i seront 
fixés, communica t ion des pièces qu ' i l s r e n ­
ferment ; elle l eu r sera donnée sans frais et 
sans d é p l a c e m e n t , et avec les précaut ions 
convenables de survei l lance; les expédi t ions 
et extrai ts qu i en seront demandés seront dé ­
livrés à raison de qu inze sous du rôle ; con­
s idérant que les admin is t ra t ions pub l iques 
exp l iquen t d iversement le vœu de la l o i , en 
ce qu i doit const i tuer les archives p u b l i q u e s , 
ainsi que re la t ivement à la n a t u r e des actes 
dont les expédit ions ou extrai ts doivent ê t re 
passibles de la t a x e , et qu ' i l convient de fixer 
à cet égard les dro i t s des citoyens et des a d ­
minis t ra t ions de préfectures , sous-préfectures 
et m u n i c i p a l i t é s , est d 'avis : 1° q u e tou tes 
les premières expédi t ions des décisions des 
autor i tés administrat ives de préfectures , sous-
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(1) Ce tarif doit se combiner avec les art. 62 et 
63 de la loi du 28 avril 1816 sur le timbre. Le 
dernier de ces articles décide que toute expédi­
tion ou extrait d'acte dressé par les notaires, gref­
fiers, etc., ne sera délivré que sur papier d'un 

franc vingt-cinq centimes ; d'où il résulte que le 
tarif en question est modifié comme il suit : 

Pour chaque expédition d'un acte de 
naissance, d'un acte de décès ou de pu­
blication de mariage » f. 30 c. 

Plus, pour droit de timbre, au lieu de 
83 centimes 1 25 

1 55 

Pour celle des actes de mariage et de 
divorce » 60 

Timbre 1 2b 

1 85 

Dans les villes de cinquante mille 
âmes et au-dessus , pour chaque expédi­
tion d'actes de naissance, de décès et de 
publication de mariage » 50 

Timbre 1 25 

l " ~ 7 5 

Pour celle des actes de mariage, d'a­
doption et de divorce. 1 » 

Timbre . . 1 25 

2 25 

A Paris, pour chaque expédition d'acte 
de naissance, de décès et de publication 
de mariage » 75 

Timbre 1 25 

2 »_ 

Pour celle des actes de mariage, de 
divorce et d'adoption 1 50 

Timbre 1 2 5 

2 75 

3 7 1 . Une circulaire du ministre de l'inté­
rieur aux préfets, en date du 6 août 1807 
(Rec, t. 2 , p . 4 8 ) , recommande à ces fonc­
tionnaires de veiller à ce qu'un exemplaire 
du décret du 12 juil let soit constamment alli-
ché en placard dans les bureaux de l'étal ci­
vil des mairies. Le ministre fait observer en 
même temps qu'il n'est dû aucun droit pour 
les deux publications de mariage qui se font 
dans chacune des municipalités ou résident 
les parties, parce que ces publications sont 
dans les devoirs gratuits des officiers publics; 
mais que les parties doivent rembourser le 
prix du timbre de chaque affiche ; enfin que, 
relativement à ces publications et affiches, les 
parties ne doivent aucun droit d'expédition 
à la municipalité où le mariage doit être pro­
clamé, puisque cette expédition n'est point 

dures ou de municipalités doivent être, 
aux termes des lois , délivrées gratuitement; 
2° que les secondes ou ultérieures expéditions 
desdites décisions, ou les expéditions des 
t i t r e s , pièceq "ii renseignements déposés dans 
lM bureaux des administrations, doivent être 
payées au taux fixé par l'art. 3 7 de la loi du 
7 messidor an n ; 3° que le présent avis doit 
être inséré au bulletin des lois. » 

3 0 9 . Une circulaire du ministre de l ' inté­
rieur, en date du 4 mai 1 8 0 8 (Rec, t. 2 , 
p . 8 0 ), établit que le produit des droits d'ex­
pédition des actes administratifs doit faire 
un objet de recette à ajouter au fonds dont 
les préfets, sous-préfets et maires peuvent dis­
poser pour leurs bureaux, et que, « pour pré­
venir les abus, il est nécessaire de faire ouvrir, 
partout où besoin sera, un registre où ces 
recettes seront enregistrées, afin que nul ne 
puisse se les approprier indûment. » 

Par une autre circulaire du 2 6 du même 
mois (Rec, t. 2 , p. 8 6 ) , le même ministre a 
statué « que les droits de cette nature , qui 
seront perçus au profit des communes, do i ­
vent figurer en recette au budget, ainsi que 
cela a déjà été décidé en ce qui concerne le 
produit de la délivrance des extraits des actes 
de l'état civil. » 

§ 1 8 . — Produit des expéditions des actes 
de l'état civil. 

3 7 0 . La perception de ce droit au profit des 
communes a été consacrée par les lois des 2 0 
septembre et t 9 décembre 1 7 9 2 , et 3 ventôse 
an ni . 

Il est de principe, aux termes de l'art. 4 5 
du Code civil, que toute personne peut se 
faire délivrer des extraits des registres de 
l'état civil par les dépositaires de ces registres. 
Le droit à payer pour l'expédition de ces ex­
traits est réglé par le décret du 12 juillet 1 8 0 7 , 
contenant un tarif gradué suivant la popula­
tion des villes ou communes ( 1 ) . 

L'art. 4 de ce décret porte : « Il est défendu 
d'exiger d'autres taxes et droits à peine de 
concussion. 

» Il n'est rien dû pour la confection desdits 
actes, et leur inscription dans les registres. » 



(1) La Cour de cassation a décidé que les con­
seils de fabrique n'étant pas des administrations 
publiques, ne pouvaient profiter de cette excep­
tion. (0 nov. 1832, S.-V. 32. 1. 808; J. P.3 e édit.) 

communes et p o u r la totali té du déc ime, à la 
caisse du receveur-général du d é p a r t e m e n t ; 
et pou r le t iers affecté à la n o u r r i t u r e des e n ­
fants a b a n d o n n é s , dans celle du receveur de 
l ' hosp ice , ainsi qu ' i l est prescr i t pa r l ' a r rê té 
du 25 floréal an v m (Ar t . 4 ) . — Les deux t iers 
du pr incipal desdites a m e n d e s , versées à la 
caisse du receveur g é n é r a l , formeront un 
fonds c o m m u n qui sera r épa r t i pa r le préfet 
sur ses manda t s propor t ionnels aux besoins 
de chaque c o m m u n e (Art . 5. » 

376. P lus t a rd , est in te rvenu l ' a r t . 466 du 
Code pénal qu i dispose que les amendes p o u r 
contravent ion de police prononcées depu is 1 fr. 
j u squ ' à 15 fr. inc lus ivement , seront a p p l i ­
quées au profit de la c o m m u n e où la con t ra ­
vention aura été commise . I l résul ta i t , comme 
on voit, de cette disposition u n e dérogat ion, 
en ce qui concerne les amendes p o u r cont ra ­
vent ions de police, au décret de 1809. 

Le Conseil d 'é ta t fut saisi de la ques t ion , et 
par Un avis qu i fut approuvé le 9 nov. 1814 
(Rec des cire, t . 2, p . 558) , expr ima l 'op i ­
nion : 1° que le p rodu i t des amendes en p o ­
lice correctionnelle doit ê t re app l iqué au p r o ­
fit des communes conformément au décret du 
17 mai 1809, auquel il n 'a été fo rmel lement 
dérogé par aucun article du Code pénal ; 2°que 
le p rodu i t de ces amendes , ainsi q u e celui des 
amendes pour cont ravent ion , doit ê t re app l i ­
qué au profit de la c o m m u n e dans laquel le le 
délit ou la contravention a été commis , ainsi 
qu ' i l a été s tatué re la t ivement aux amendes 
pour contravent ion par l ' a r t . 466 du Code 
péna l . 

377. I l est certain que cet art icle avait c réé 
u n droi t nouveau en faveur des c o m m u n e s 
qui se t rouvaient légalement en possession de 
la totalité du p rodu i t des amendes p o u r con­
t ravent ion , don t le décret de 1839 ne l eu r 
a t t r ibua i t que les deux t iers . 

Mais la régie des domaines chargée du re ­
couvrement des amendes ayant objecté que 
l 'exécution r igoureuse de l 'ar t . 466 du Code 
péna l , suivant lequel le p rodu i t devait ê t r e 
app l iqué spécialement à chaque c o m m u n e , 
en t ra îna i t u n e comptabi l i té t rop m i n u t i e u s e 
et t rop compliquée, en m ê m e temps que des 
frais de registres et d 'écr i tures qu i absorba ien t 
souvent le m o n t a n t des amendes prononcées , 
il a fallu pourvoir à la difficulté. 

378. Après u n e o rdonnance du 19 fév. 1820, 
qu i prescrivait des mesures t rans i to i res , u n e 
règle définitive a été posée par celle du 30 dé-

nécessaire e t n 'es t pas dél ivrée; mais qu 'e l les 
doivent payer celte expédi t ion pou r chacune 
des au t res munic ipa l i t é s où les publ ica t ions 
et affiches on t eu l i eu , parce qu 'e l le l eur est 
effectivement dél ivrée, comme moyen de j u s ­
tification de l 'observat ion des formalités pres­
cri tes. 

872. Suivant u n e au t r e circulaire du 30 j u i l ­
let de la m ê m e année ( Rec, t. 2, p . 47 ), les 
ex t ra i t s des actes de l 'état civil ne peuvent 
ê t r e dél ivrés pa r des employés de mai r ie , qu i 
se r end ra i en t passibles] de poursui tes s'ils y 
apposaient l eur s igna tu re . 

273. Sont exemptes de la formalité du t im­
bre les expédi t ions demandées par des fonc­
t ionna i res publ ics pour le service de l ' a d m i ­
n is t ra t ion . ( Loi d u 13 b r u m a i r e an v u , 
a r t . 16 ) (1). 

Les expédi t ions dest inées à des indigents 
son également délivrées grat is . 

374. On l i t dans l ' ins t ruct ion générale des 
finances du 15 décembre 1826, a r t . 646 : 
« Ces droi ts é tant perçus par les employés des 
munic ipa l i tés , le p rodu i t doit en êt re versé, 
à la dil igence des maires , dans les caisses m u ­
nicipales . Les receveurs munic ipaux doivent 
réclamer ce versement à l 'expiration de chaque 
t r imes t re . » 

§ 19. — Produit des amendes. 

375. Un décret impér ia l du 17 mai 1809 
{Rec des c i r e . t . 2, p . 148) a s tatué à cet 
égard en ces termes : « L 'adminis t ra t ion de 
l ' enreg is t rement et des domaines cessera de 
faire verser pa r ses préposés, dans les caisses 
communa les , le m o n t a n t des amendes de po­
lice munic ipa le , correct ionnelle et ru ra le , qu i 
a u r o n t été recouvrées depuis le 1 e r janvier der­
n ie r (Art . 1 e r ) . — A compter de la m ê m e épo­
q u e , les a t t r ibu t ions des communes dans les 
amendes seront des deux tiers du produi t net 
(Art . 2). — L 'au t re tiers de ce produi t sera a t ­
t r ibué aux hospices du chef-lieu du départe­
m e n t (Art . 3). — L e s inspecteurs de l 'enregis­
t r e m e n t feront compter les receveurs de la to­
tal i té de ces amendes , et en verseront le p r o ­
d u i t n e t , avec le décime par franc ; savoi r , 
p o u r les deux tiers du pr incipal revenant aux 
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cembre 1823 (bull. rr sem.de 1824, n°654) , 
n s la tué : 

«Art. i. Les amendes de police rurale et. 
municipale qui seront recouvrées à compter 
du r r janvier 1824, appartiendront exclusi-
\ement aux communes dans lesquelles les 
contraventions auront été commises; le tout 
ainsi qu'il est prescrit par l'art. 466 du Code 
pénal. Le produit en sera versé dans leur 
caisse, distraction faite préalablement des re­
mises et taxations des receveurs, sur les 
mandats qui seront délivrés au nom des rece­
veurs municipaux, par les préfets, immédia­
tement après la remise ou la vérification des 
états de recouvrement. 

» Art. 5. Les amendes de police correction­
nelle qui seront recouvrées à compter dudit 
jour 1 e r janvier 1824 , seront versées par les 
receveurs des domaines, distraction faite de 
leurs remises et taxations, et sur les mandats 
des préfets, délivrés également au vu des étals 
de recouvrement au nom des receveurs des 
f inances , à la caisse de ces derniers compta­
bles, qui en feront recette distincte au profit 
des communes, comme des produits commu­
naux centralisés à la recette générale de chaque 
département, pour être employés sous la di­
rection des préfets. 

» Art. 6. Le produit des amendes versé à 
la caisse des receveurs des finances formera 
un fonds commun qui sera tenu à la disposi­
tion des préfets, et qui sera applicable : 1° au 
remboursement des frais de poursuite tombés 
en non valeurs, soit en matière de police cor­
rectionnelle, soit en matière de simple police; 
2° au paiement des droits qui seront dus aux 
greffiers des tribunaux pour les relevés des 
jugements mentionnés en l'art. 2 ; 3° au ser­
vice des enfants trouvés et abandonnés jusqu'à 
concurrence du tiers du produit excédant les-
dits frais; 4° et, pour les deux autres tiers, 
aux dépenses des communes qui éprouveront 
le plus de besoins, d'après la répartition qui 
en sera faite par les préfets, et, par eux, sou­
mises dans le cours du premier semestre de 
chaque année à l'approbation de notre mi­
nistre secrétaire d'état de l'intérieur. » 

379. Ainsi, il résulte de cette ordonnance, 
pour les receveurs des domaines, chargés de 
poursuivre le recouvrement des amendes de 
police municipale, l'obligation d'en tenir une 
comptabilité distincte et séparée de celle des 
amendes prononcées par voie de police cor­
rectionnelle; de transmettre au préfet, au 
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mois de janvier de chaque année, un état som­
maire, et par commune, des sommes recou­
vrées dans le cours de l'année précédente, et 
de les verser dans les caisses communales, dis­
traction faite de leurs remises et taxations, 
sur les mandats qui en seront, par le préfet, 
délivrés au nom des receveurs municipaux. 

Elle oblige également les receveurs des do­
maines à remettre, chaque année, au préfet 
un état particulier des amendes prononcées 
par voie de police correctionnelle. Le Code 
pénal ne dérogeant point, pour leur applica­
tion, aux dispositions du décret du 17 mai 
1809, le produit doit en être versé, à l'instar 
des fonds de cotisations municipales, sur 
mandats du préfet, par les receveurs des do­
maines, distraction faite de leurs remises et 
taxations, dans les caisses des receveurs de 
finances, où il forme un fonds commun ap­
plicable aux charges énoncées en l'art. 6 de 
l'ordonnance, et pour l'excédant, aux dépenses 
des municipalités qui éprouvent le plus de 
besoins, et notamment à celles qui sont indi­
quées au dernier paragraphe de la circulaire 
du 29 mars 1820 (1) , d'après la répartition 
qui en est soumise, dans le cours du premier 
semestre de chaque année, par le préfet à 
l'approbation du ministre de l'intérieur. 

380. TI est essentiel d'ajouter que les allo­
cations provenant du fonds commun autorisé 
parle décret du 17 mai 1809, ne peuvent être 
appliquées qu'à des dépenses municipales de 
leur nature ; que ce sont exclusivement les 
communes pauvres et sans ressources qu'il 
importe d'appeler aux répartitions, et que 
c'est au nom des receveurs municipaux des 
communes que les préfets doivent délivrer 
leurs mandats pour être par eux employés, 
sur les ordonnances du maire, au paiement 
des dépenses énoncées dans les états de répar­
tition. (Instruc. du 29 janvier 1824. Rec, t. 5, 
p. 204.) 

(1) Le ministre, dans ce paragraphe de la cir­
culaire d'envoi de l'ordonnance du 19 février 1820, 
que nous ne croyons pas nécessaire de reproduire 
in extenso, disait aux préfets : a Je ne vous pres­
crirai rien sur la nature des dépenses auxquelles 
on pourrait, de préférence, appliquer les produits; 
toutefois, je vous ferai remarquer qu'il est des 
dépenses communes à plusieurs municipalités, 
telles que celles qui concernent les justices de 
paix, les dépôts de sûreté et des prisons communes 
de police municipale, auxquelles on pourrait en 
faire une juste et convenable application. » 
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(1) Les greffiers ne sont pas tenus de délivrer 
gratuitement ces relevés. L'instruction du 11 jan­
vier 1814 décide que les droits qui leur sont at­
tribués par l'art. 49 du décret du 18 juin 1811 
(dix centimes) pour les expéditions, conformé­
ment à l'art. 600 du Code d'instruction criminelle, 
seront payés à ces greffiers sur le produit des 
portions d'amendes à distribuer aux communes. 

(2) L'analogie existant entre les amendes pro­
noncées par les conseils de discipline de la garde 
nationale et les amendes de police municipale, doit 
faire ranger les premières dans la classe des 
amendes de simple police; elles rentrent, à ce titre, 
dans les termes de l'art. 466 du Code pénal, pour 
être appliquées au profit des communes où la 
contravention a été commise. (Lett. du min. de 
l'int., 27 juillet 1831. ) 

(1) Quelques auteurs font figurer, sur la foi 
de l'instruction générale du ministre des finances 
du 15 décembre 1826, art. 600, le produit des 
amendes pour contraventions aux lois sur le rou­
lage parmi les recettes ordinaires des communes: 
C'est une erreur. Il suffit, pour s'en convaincre, 
de se reporter au texte du décret du 23 juin 1806 
(4e série, bull. 102), dont l'art. 32 porte : « Il ap­
partiendra un quart dans les amendes à celui des 
agents qui l'aura constatée, et qui aura affirmé 
et déposé son procès-verbal. L'amende sera versée 
dans la caisse de la commune où la contravention 
aura été constatée. Les trois quarts seront versés, 
par le receveur de la commune, au receveur de 
l'enregistrement, et le dernier quart sera payé à 
l'agent qui aura constaté la contravention, sur le 
mandat du préfet et sans autre forme. » 

Evidemment, tout ce que cette disposition a 
voulu prescrire, c'est que l'amende serait versée 

L e min i s t r e adressai t en ou t re aux préfets 
les r e c o m m a n d a t i o n s suivantes : « Les d i spo­
si t ions des a r t . 2 et 3 de l ' o rdonnance vous 
assuran t tous les moyens de contrôle et de 
vérification, je me bornera i à vous faire obser­
ver q u ' a u x termes des ins t ruct ions du 11 j a n ­
vier 1814, vous aurez à pourvoir au pa iement 
des relevés q u i vous seront adressés par les 
greffiers des t r i b u n a u x , dans la propor t ion 
des droi t s q u i l eur sont a t t r ibués pa r l 'ar t . 49 
d u décret du 18 ju in i s i t ( l ) . » 

3 8 1 . Nous devons rappe le r aussi que , par 
u n e ins t ruc t ion postér ieure (la c i rcula i re du 
25 novembre 1836, sur le service des fonds de 
cotisations munic ipa les , déjà c i t é e ) , il a été 
décidé q u e ce service, qu i comprend la cen­
tralisation du p rodu i t des amendes à la caisse 
des receveurs des finances, sera fait g r a t u i t e ­
m e n t par les comptables . 

E n conséquence, le min i s t r e de l ' i n té r i eur 
n 'admet , dans les états de répar t i t ion soumis 
à son approba t ion , aucune remise n i taxat ion 
en faveur de MM. les receveurs généraux et 
part icul iers . (V. , en o u t r e , la c i rculaire du 22 
janvier 1840 au Bull, offic.) 

382. I l est à r emarquer que le § 12 de l 'ar­
ticle 31 de la loi de 1837 par le seulement 
de la portion que les lois accordent aux com­
munes dans les produi ts des amendes p ronon­
cées par les t r i b u n a u x de simple police , pa r 
ceux de police correct ionnel le et pa r les con­
seils de discipl ine de la garde nat ionale (2). 
Or , outre ces amendes , les lois accordent aux 
communes u n t iers de celles qu i sont p ronon­
cées en mat iè re de g rande voirie (décret du 
16 décembre 1811, a r t . 115), et moi t ié des 
amendes et confiscations p o u r contravent ions 

aux règlements de l 'octroi (ordonn. du 9 d é ­
cembre 1814, a r t . 84). 

On ne saurai t néanmoins conclure du s i ­
lence de la loi de 1837 à cet é g a r d , que les 
communes ont cessé d'avoir droit à la po r ­
tion des amendes que l eu r a t t r i buen t le décret 
du 16 décembre 1811 et l 'o rdonnance du 9 dé ­
cembre 1814. D 'une pa r t , les amendes en m a ­
tière d'octroi é tant prononcées soit pa r le 
t r i b u n a l de s imple police, soit par le t r i buna l 
cor rec t ionne l , suivant les cas /e l les r en t r en t , 
par là m ê m e , dans la catégorie de celles don t 
pa r le l 'ar t . 3 1 . Q u a n t aux amendes en mat iè re 
de grande voirie, le décret de 1811 ne p o u r ­
rait ê t re considéré comme abrogé v i r tue l le ­
m e n t q u ' a u t a n t que la loi munic ipa le aura i t 
déclaré r épud ie r toute percept ion communa le 
au t re que celles qu i y sont spécialement énon­
cées ; mais loin de là, les dispositions générales 
de cette loi font c la i rement ressort ir l ' in tent ion 
de m a i n t e n i r touteslesdisposi t ions an té r ieures 
qui assuraient aux communes u n p rodu i t que l ­
conque. C'est ainsi que le n° 8 de l 'ar t . 31 leur 
conserve expressément tous les droits légale­
men t é tabl is , le n° 12 le produi t de toutes les 
taxes de ville et de police dont la percept ion 
est autorisée par les lois, etc. 

Il faut donc reconnaî t re que si les a t t r i b u ­
tions sur les amendes de g rande voirie ne figu­
rent pas dans la nomenc la tu re des recettes 
ordinaires énoncées par la loi munic ipa le de 
18 37, il n 'en a pas moins été dans la pensée 
du législateur de m a i n t e n i r les communes en 
possession de ce produi t qu 'el les doivent con­
t inue r de percevoir ( 1 ) . 



dans la caisse communale comme étant la plus 
voisine du lieu de la contravention ; mais en or-
donnant que le receveur municipal verserait les 
trois quarts au receveur de l'enregistrement, et 
paierait le quatrième à l'agent qui a constaté la 
contravention, il est clair qu'elle n'a nullement 
entendu en laisser une part quelconque à la com­
mune. Cette erreur, au surplus, a été reconnue 
et rectifiée par la circulaire du directeur de la 
Comptabilité générale des finances, du 25 sep­
tembre 1827. 

ind igents sera f a i tdécemmente tg ra tu i t cmcn i 
Tout au t r e t ranspor t sera assujetti à une taxe 
fixe. Les familles qu i voudron t que lque pompe 
t r a i t e r o n t a v e c l ' e n t r e p r e n e u r , su ivant un tarif 
qu i sera dressé à cet effet. Les règlements et 
marchés q u i fixeront cette taxe et le tarif, 
seront dél ibérés pa r les conseils municipaux 
et soumis ensuite,- avec l 'avis du préfet, par 
no t re min i s t r e de l ' i n t é r i eu r à notre appro­
ba t ion . » 

Pu i s l 'ar t . 14 dispose : « Les fournitures pré­
citées dans l 'ar t . 11 , dans les villes où les fa­
briques ne fournissent pas par elles-mêmes, 
seront données ou en régie in téressée , ou en 
en t repr i se , à u n seul régisseur ou entrepre­
n e u r . Le cahier des charges sera proposé par 
le conseil mun ic ipa l , d 'après l 'avis del'évêque, 
et a r rê té définit ivement pa r le préfet. » 

Ce de rn ie r ar t icle prévoi t ainsi le cas où les 
fabriques renonçan t à fournir par elles-mêmes, 
le p rodu i t pour ra i t ê t r e , à leur défaut, re­
cueilli pa r la c o m m u n e . Déjà le décret du 
13 pra i r ia l an x n , t i t . 5 , tout en attribuant 
(art . 22) aux fabr iques et aux consistoires le 
droit exclusif de fournir les voi tures, tentures, 
o r n e m e n t s , e t c . , su ivant les tarifs proposés 
pa r les admin i s t r a t ions munic ipales et arrêtés 
par les préfets (art . 25), s tatuai t (art. 26) : 
« Dans les villages et au t res l ieux où le droit 
préci té ne pour ra ê t re exercé par les fabri­
ques , les autor i tés locales y pourvoiront, sauf 
l ' approba t ion des préfets. » 

De l 'ensemble de ces disposit ions ressort, 
comme on voi t , le droi t des communes de 
percevoir à leur profit, au défaut ou sur le 
refus des fabr iques , les taxes autorisées pour 
les convois funèbres et le t r anspor t des corps, 
et ce p rodu i t figure effectivement en recette 
au budge t de que lques vil les. 

386. Conformément à l ' a r t . 15 du décret de 
1806, les adjudicat ions doivent être faites se­
lon le mode établ i pa r les lois et règlements 
pour tous les t ravaux pub l i c s . E n cas de con­
testation en t re les au tor i tés civiles, les entre­
p reneu r s et les fabr iques s u r les marchés exis­
t a n t s , il est s ta tué par l ' au tor i té souveraine, 
sur les rappor t s des minis t res de l'intérieur 
et des cul tes . 

§ 2 1 . — Droits de magasinage dans les en­
trepôts de douane. 

387. Ces d r o i t s , don t la percept ion a été 
prévue par la loi du 27 février 1832 (9 e série, 
bu l l . 63) ne f igurent pas n o n p lus dans la no-

383. Il faut ranger pa rmi les amendes a t ­
tr ibuées aux communes celles qu i sont p r o ­
noncées contre les comptables en re ta rd de 
présenter leurs comptes . (Ar t . 482 de l 'ord. 
roy. du 21 mai 1838.) 

Enfin la loi du 3 mai 1844 sur la chasse 
a t t r i b u e (art. 19) aux c o m m u n e s , sur le te r ­
ri toire desquelles les infractions a u r o n t été 
commises, les amendes prononcées , mais p r é ­
lèvement opéré des gratifications accordées 
aux gardes et gendarmes rédacteurs des p r o ­
cès-verbaux ayant pour objet de constater les 
dél i ts . 

384. Outre les droits et taxes qu i y sont pa r ­
t icul ièrement spécifiés, l 'ar t . 31 de la loi du 
18 ju i l l e t 1837 comprend , dans son de rn ie r §, 
généra lement toutes les taxes de ville et de 
police don t la perception est autorisée par la 
lo i . 

A u n o m b r e de ces droi ts , q u e n 'a po in t 
rappelés nomina t ivement la loi précitée figu­
ren t : 1° les taxes a t t r ibuées aux communes , 
à défaut des fabriques, pour les convois fu­
nèbres et les t ranspor ts de corps ; 2° les droits 
de magasinage aux ent repôts de d o u a n e ; 
ft° les taxes de pavage; 4° celles qu i concer­
nen t l 'exécution des travaux in téressant la 
sa lubr i té pub l ique , ou relatifs à l ' ent re t ien 
des digues et au t res ouvrages d 'ar t ; 5° le p r o ­
d u i t des eaux minérales ; G0 les droits de mar ­
q u e . 

§ 20. — Transport des corps et convois 
funèbres. 

385. C'est le t i t re 3 du décret d u t 8 mai 1806 
( 4 e s é r i e , bu l l . 91) qu i régie cette mat iè re . 
A u x termes de ce décret , ce sont les fabriques 
q u i font ad juger , aux enchères et p o u r l eur 
compte , l ' entrepr ise du t ranspor t des corps et 
des travaux nécessaires à l ' i nhumat ion et à 
l 'entre t ien des cimetières (art. 10). Le m ê m e 
décret porte (art. 11) : « Le t ranspor t des mor t s 



propr ié ta i res r iverains ; seulement , et c'est en 
ceci qu 'e l le innove , lorsque, p o u r assurer l 'u­
niformité et la bonne exécution des t ravaux, 
les admin is t ra t ions munic ipa les voudron t en 
charger des en t r ep reneur s choisis par el les, e t 
obliger les r iverains à payer l eur con t ingen t 
en numéraire, u n e o rdonnance royale devra 
in te rveni r pour approuver le tarif de la taxe . 
Dans ce cas, u n e enquê te de commodo et in* 
commodo est u n pré l imina i re indispensable 
pou r éclairer l 'opinion de l 'autor i té supér ieure 
sur la convenance de la mesure . 

§ 2 3 . — Taxes pour travaux de salubrité et 
autres. 

3 8 9 . Les lois annuel les de finances, depuis 
celle du 1 0 août 1 8 3 9 , m e n t i o n n e n t aussi les 
taxes pou r t ravaux de sa lubr i t é , qu i sont celles 
auxquel lesdonnel ieU l 'applicat ion de la loi d u 
1 6 sept. 1 8 0 7 , sur le dessèchement des mara is 
( 4 E série, bu l l . 1 6 2 ) , et celles qu i ont pou r objet 
la conservation et la réparat ion des digues et 
autres ouvrages d ' a r t , conformément à la loi 
du 1 4 floréal an xi ( 3 E série, bu l l . 2 7 8 ) . — V . 
Dessèchements , Travaux publ ics . 

§ 2 4 . — Eaux minérales. 

3 9 0 . Le rég ime des eaux minéra les a été 
réglé par l ' a r rê té du gouvernement du 6 n iv . 
an xi ( 3 E série , b u l l . 2 3 9 ) et par le t i t re 3 de 
l 'o rdonnance du 1 8 ju in 1 8 2 3 ( 7 E série, b u l ­
let in 6 1 3 ) . 

U n e ins t ruct ion du min is t re de l ' in té r ieur 
du 5 ju i l le t 1 8 2 3 (Rec., t. 5 , p. 1 6 3 ) , sur l 'exé­
cut ion de ces dernières disposi t ions, trace la 
marche à suivre re la t ivement à l ' adminis t ra­
tion et à la police des établ issements t h e r ­
m a u x . Nous ne pouvons que nous référer à 
ces différents actes q u i s ta tuen t , sans dis t inc­
t ion, pour les é tabl issements a p p a r t e n a n t à 
l 'état , aux dépa r t emen t s , aux communes ou 
aux hospices. 

g 2 5 . — Droits de marque sur les étoffes et 
autres produits de fabrique. 

3 9 1 . Ces droi ts ne cons t i tuen t pas, à p r o ­
p r e m e n t par ler , u n e recette communa le , bien 
q u e le receveur munic ipa l soit chargé d 'en 
faire le recouvrement ; l 'emploi en est spécia­
l emen t dé te rminé dans u n b u t d ' in térê t com­
mercia l . Voici dans quels termes Statue, à cet 
égard , l 'ar t . 9 , t i t . 2 , sect. i r « du décre t du 
I l j u i n 1 8 0 9 ( 4 E sér ie , bu l l . 2 4 0 ) , c o n t e n a n t 
règ lements sur les conseils de prudhommes : 

menc la tu re de l ' a r t . 31 de la loi m u n i c i p a l e . 

On a vu p l u s h a u t q u e les villes q u i de ­
m a n d e n t l ' é tabl issement d 'un en t repô t réel 
de douane sont tenues , aux termes de l ' a r t . 1 o 
de la loi de 1832, de pourvoir à toutes les 
dépenses de cons t ruc t ion . « Ces vil les, d i t le 
m ê m e ar t ic le , j o u i r o n t des droi ts de magas i ­
nage d a n s l ' en t repô t , conformément aux t a ­
rifs, qu i seront concertés avec les c h a m b r e s 
de commerce et approuvés pa r le gouverne ­
m e n t . El les pou r ron t faire concession t empo­
ra i re de ces dro i t s , avec concurrence et p u ­
b l ic i té , à des adjudica ta i resqui se chargera ien t 
d e la dépense du local , de la const ruct ion et 
de l ' en t re t ien des b â t i m e n t s , a ins i que de 
toutes les au t res charges de l ' en t repôt . 

E n conséquence de ces d i spos i t ions , et 
q u a n t a ce qu i concerne l ' approbat ion du t a ­
rif , c'est le min i s t r e de l ' agr icul ture et du 
commerce qu i est compéten t pou r p rononce r 
sur l'avis des chambres de c o m m e r c e , et c'est 
dès lors à ce min i s t re que les préfets doivent 
t ransmet t re d i rec tement les dél ibéra t ions des 
conseils mun ic ipaux , projets de tarif et au t res 
documents qui doivent être p rodu i t s à l ' appui 
de leurs proposit ions. 

g 2 2 . — Taxes de pavage. 

388. Quant aux taxes de frais de pavage des 
rues dans les villes où l 'usage met ces frais à 
la charge des propr ié ta i res r ivera ins , et qu i 
sont n o m m é m e n t rappelées dans l ' a r t . 8 de 
la loi de finances du 1 0 août 1 8 3 9 , elles sont 
régies p a r l e s disposi t ions combinées de la loi 
du 1 1 fr imaire an vu , et de l'avis du Conseil 
d 'é tat du 2 5 mars 1 8 0 7 ( 4 E série, b u l l . 1 4 0 ) . 

Depuis , est in te rvenu l ' a r t . 2 8 de la loi de 
finances, du 2 5 j u i n 1 8 4 1 (budget des recet­
tes), qu i por te que « dans les villes où, con­
fo rmémen t aux usages locaux, le pavage de 
tou t ou par t ie des rues est à la charge des 
propr ié ta i res r ive ra ins , l 'obligat ion qu i en 
résu l te pou r les frais de p remie r é tab l i ssement 
ou d 'en t re t ien pour ra , en ver tu d 'une dé l ibé­
rat ion du conseil mun ic ipa l , et sur u n tarif 
approuvé pa r ordonnance royale, ê t re conver­
tie en u n e taxe payable en n u m é r a i r e et recou­
vrable comme les cotisations munic ipa les . » 

Cette d isposi t ion, il impor te de le faire r e ­
m a r q u e r , n ' i n t r o d u i t pas u n droi t nouveau 
dans la législat ion su r le pavage des villes. 
El le ne mod iue en r ien les usages locaux qui 
m e t t e n t les frais de p remie r é tabl issement ou 
d'entretien d u pavé des rues à la charge des 



« S il était nécessa i re , comme dans les ou ­
vrages de qu inca i l le r ie et de coutel ler ie , de 
faire empre indre la ma rque sur des tables par ­
t iculières, celui à qu i elle appar t i en t paiera 
nue somme de six francs en t re les mains du 
receveur de la c o m m u n e . Cette somme, ainsi 
que toutes les autres qui seraient comptées 
pour le même objet, seront mises en réserve 
et destinées à faire l 'acquisit ion des tables et 
à les en t re ten i r . » Cette disposit ion est r ep ro ­
dui te à peu près dans les mêmes termes pa r 
l 'ar t . 6 du décret du 5 septembre 1810 (4 e sé­
rie, bu l l . 312), qu i ajoute seulement : « Le 
préfet en surveillera la comptabi l i té . » 

§ 26 . — Droits irrégulièrement établis. — 
Languéyage des porcs. — Colliers et mar­
ques pour les chiens. — Livrets d'ouvriers. 
— Dépôt de matériaux sur la voie pu­
blique. 

392. Nous devons m e n t i o n n e r , en o u t r e , 
que lques autres taxes dont la légalité a été jus ­
tement contestée, et qu 'à ce t i t re il est u t i le de 
signaler ici comme ne pouvant figurer au nom­
b r e des ressources communales , et devant ê t re 
so igneusement re t ranchées des budge t s où 
elles se seraient in t rodu i tes . 

393. Languéyage des porcs. — Tel est le 
droi t qu i se percevait p o u r le languéyage des 
porcs, et q u i avait été admis en pr inc ipe par 
u n avis d u Conseil d 'état du 18 octobre 1808, 
approuvé le 22 du m ê m e mois . (Rec. des cire, 
t . 2, p . 347.) Cet avis por ta i t qu ' i l n 'y avait 
pas l ieu à faire u n décret généra l pou r au to ­
r iser l ' é tabl issement d 'un droi t de languéyage 
sur les porcs ; mais q u e , l o r squ 'une c o m m u n e 
croirai t u t i le d ' é tab l i r ce droi t et de p r e n d r e 1 

des mesures p o u r la visite des porcs, afin de 
vérifier s'ils sont a t te ints de ladrer ie et à quel 
degré , le minis t re de l ' in té r ieur , sur l'avis des 
autor i tés locales, pour ra i t proposer u n décret 
spécial, pour être ensui te , pa r le gouverne­
m e n t en Conseil d ' é ta t , s ta tué ce qu ' i l a p ­
par t i endra i t . 

Quelques ins t ruc t ions pos tér ieures , en t re 
au t res la circulaire du 14 avril 1812 déjà citée, 
on t rappelé cet avis en s'y référant ; mais la 
loi de finances du 15 mai 1818 et celles qui 
l 'ont suivie n 'ayant poin t classé le droi t de 
languéyage au n o m b r e des percept ions a u t o ­
risées, il s 'ensuit qu ' i l a cessé d 'ê t re légal , et 
c'est ce que , dès le 22 décembre 1825, le m i ­
nis t re reconnaissait dans u n e circulaire adres­
sée aux préfets à cette date . (Rec, t . 5 , p . 491.) 

« C'est encore ici, d i t cette ins t ruc t ion , le lieu 
de s ignaler comme non autorisée par les lois 
la percept ion d 'un droi t de languéyage des 
porcs, lequel a été imposé comme obligatoire 
dans quelques règ lements de po l ice , etc.» 
C'est donc pa r e r r e u r q u e que lques auteurs 
font figurer le dro i t en quest ion parmi les 
recettes régul ières des c o m m u n e s ; il ne peut 
y avoir doute sur l ' i l légal i té d 'une semblable 
percept ion . 

394. Colliers et marques pour les chiens. 
— I l est ar r ivé aussi que , dans quelques villes, 
les admin is t ra t ions munic ipa les , préoccupées 
du danger que présen te la divagation des 
chiens dans les rues , on t p r i s des arrêtés pour 
obliger les propr ié ta i res de ces animaux à se 
m u n i r , à la ma i r i e , d ' un collier avec pla­
ques po r t an t l ' indicat ion du nom de leur 
ma î t r e , et dont le p r ix , fixé uniformément, 
é tai t versé à la caisse mun ic ipa le . Le ministre 
de l ' i n té r i eur a fa i tobserverà ce sujet que si la 
mesure étai t b o n n e et u t i le dans son principe, 
la disposit ion q u i forçait les propriétaires de 
chiens à acheter, au b u r e a u de police, les col­
liers et les p laques , q u e l q u e modéré que fût 
le p r ix fixé, n ' en cons t i tua i t pas moins une 
percept ion que la loi n 'autor ise pas, et qui 
dès lors ne saurai t ê t re justifiée. 

A u fond, on ne peu t contester à l'autorité 
munic ipa le le dro i t de prescr i re ce moyen 
de sûre té , aussi b ien que tout autre; c'est 
m ê m e u n devoir qu 'on doit l u i savoir gré de 
r empl i r avec exact i tude ; mais là s'arrête sa 
mission. I l faut que le propr ié ta i re du chien, 
tout en se soumet t an t à u n e mesure de pré­
voyance et d ' in té rê t c o m m u n , qu i oblige éga­
l emen t tous les hab i tan t s de la cité, reste 
l ibre de faire confectionner le collier et la 
p laque selon ses moyens et ses convenances. 

C'est donc à l ' indust r ie particulière qu'on 
doit laisser le soin de pourvoi r à de sem­
blables besoins , et il ne serai t ni régulier ni 
convenable que l ' adminis t ra t ion y fit concur­
rence. Une fois la p laque poinçonnée à la 
mai r ie , et le nom du p ropr i é t a i r e inscrit sur 
le registre ouver t à cet effet, celui-ci doit être 
qu i t t e de toute obl igat ion envers la police 
locale, qu i n 'a p lus r ien à exiger de lui , sauf 
à elle à t r a d u i r e , s'il y a l ieu , les récalcitrants 
devant le t r i buna l de s imple police, en vertu 
de l ' a r t . 471 , n° 15, du Code péna l . (Décision 
du m i n . de l ' in t . , 16 mar s 1837 [ I sè re ] ; 29 juin 
1839 [Bas-Rhin] . ) 

395. Livrets d'ouvriers. — Le m ê m e prin-



cipe s ' appl ique à l ' égard des l ivrets don t les 
mai res de que lques villes on t c ru pouvoir 
obl iger les ouvr iers à se fourn i r à la mai r i e . 
I l faut éga l emen t ici d i s t inguer ce qu i est 
mesure de police de ce qu i const i tue u n e 
recet te m u n i c i p a l e . 

Les admin i s t r a t ions munic ipa les sont p a r ­
fa i tement autor isées à user d'un moyen de 
survei l lance spécia lement i nd iqué d 'ai l leurs 
pa r la loi . Mais on ne saurai t légalement con­
t r a ind re l 'ouvr ier à acheter de l ' admin i s t ra ­
t ion m ê m e , à un p r ix que lconque , le l ivret 
d o n t il doi t se pourvo i r ; car r i en n e prouve 
qu ' i l ne pour ra i t pas se le p rocurer a i l leurs à 
un p r i x m o i n d r e , et , dans ce cas, la diffé­
rence qu ' i l suppor te ra i t serai t u n e sorte d ' i m ­
pôt déguisé q u e percevrai t , à son préjudice , 
la caisse m u n i c i p a l e . 

Ic i , comme dans la ques t ion trai tée sous 
le numéro p récéden t , de d e u x choses l ' une : 
ou l ' adminis t ra t ion munic ipa le spécule sur le 
produi t de l 'opérat ion pou r a u g m e n t e r les 
revenus c o m m u n a u x , ou elle n'a en vue que 
de se créer un moyen de police et de survei l ­
lance efficace. Dans le p r emie r cas, elle p r é ­
lève en réalité un impôt que la loi n ' autorise 
pas, et , d 'ai l leurs , les pr incipes d ' u n e b o n n e 
adminis t ra t ion interdisent r igoureusement 
aux communes toute espèce de spéculat ion 
commercia le ; dans le second, il lu i suffit, 
pour a t te indre le b u t qu 'e l le se propose, de 
décider, ce qu i est par fa i tement dans son droi t , 
le pr incipe de la m e s u r e , mais sans obl iger 
les citoyens au pa i emen t d ' une taxe quelcon­
que , don t nous avons fait voir que la légalité 
serait toujours contestable . (Décision du m i n . 
de l ' in t . [Bas-Rhin] , 29 j u i n 1 8 3 9 . ) 

396 . Dépôt de matériaux sur la voie pu­
blique. — L 'abus du droi t qu i a p p a r t i e n t , 
dans u n e cer ta ine mesure , aux propriétaires 
r ivera ins de la voie pub l ique et aux cons t ruc­
teurs de b â t i m e n t s , de déposer des maté r iaux 
sur le sol des rues et places, a d o n n é lieu de 
pense r q u ' u n e taxe q u i frapperai t su r l 'usage 
de cette faculté remédiera i t à l ' inconvénient 
qu 'e l l e présente pou r la l iber té de la circula­
t ion dans l ' i n té r i eur des villes. 

Mais , su r la proposit ion q u i en avait été 
formulée pa r un conseil munic ipa l et sou ­
mise à l ' approba t ion du min i s t r e de l ' i n t é ­
r i e u r , il a é té observé q u ' u n e percept ion de 
ce genre t end ra i t au cont ra i re à consacrer 
l ' abus des dépôts de maté r iaux , et au ra i t pour 
effet de p e r p é t u e r , e t , p o u r a ins i d i r e , de sanc-

t ionner l 'envahissement de la voie p u b l i q u e . 

E n parei l le mat iè re , on ne peu t guère ad­
met t re n i u n e p roh ib i t ion , n i une tolérance ab ­
solue ; m a i s il appar t i en t toujours à l ' au tor i té 
munic ipa le de discerner les cas où l 'usage dé­
génère en abus , et c'est alors pour elle u n devoir 
d 'user des moyens de répression que la loi lu i 
confie. Ce serai t à tor t qu 'e l le se croira i t sans 
pouvoir pou r con t ra indre les récalci t rants à 
débarrasser le sol des rues . Ce n 'est pas seu­
lement , en effet, par voie judic ia i re que l 'ad­
minis t ra t ion munic ipa le est autorisée à p r o ­
céder en pareil cas ; elle a encore le dro i t , sur 
le refus du cont revenant mis en d e m e u r e pa r 
u n e sommation préa lab le , de faire enlever , 
d'office et à ses frais, les objets qu i font o b ­
stacle à la c i rcula t ion, sans pré judice des 
poursui tes à i n t en t e r devant le t r i buna l de 
simple police pou r la condamnat ion à l 'a­
m e n d e encourue pa r applicat ion de l ' a r t . 471 , 
n° 4 , d u Code péna l . 

L 'é tabl issement d 'une taxe de cette n a t u r e 
n ' au ra i t sans doute r ien d'illégal en ce qu 'e l le 
const i tuerai t p rop remen t u n droi t d ' occupa­
tion et de location de place su r la voie p u b l i ­
q u e , autor isé par la lo i ; mais ce moyen serait 
inadmiss ib le en bonne police. (Décision du 
m i n . de l ' in t . [Calvados], 21 j u i n 1 8 3 8 . ) — 
V . , au su rp lus , Règ lement munic ipa l et de 
police, Voir ie . 

SECT. 4 . — Recettes extraordinaires. 

§ 1 E R. — Contributions extraordinaires. 

V. Cont r ibut ions communa le s . 

§ 2 . — Prix des biens aliénés. 

3 9 7 . Nous avons donné , en son l ieu, l ' i nd i ­
cation des formes dans lesquelles il doit ê t re 
procédé en ce qu i concerne l 'al iénation des 
biens c o m m u n a u x . Quan t à l 'emploi du p r o ­
d u i t , nous avons eu également occasion de 
rappeler les règles qui veulent que toute 
somme disponible , non affectée à u n e dépense 
d 'ut i l i té c o m m u n a l e , soit convert ie en achat 
de rentes sur l 'état , p a r préférence à tout 
au t re mode de p lacement . 

On a vu aussi q u e les deniers p rovenan t 
de biens a p p a r t e n a n t en propre à u n e section 
doivent être versés dans la caisse c o m m u n a l e , 
pour ê t re employés ind is t inc tement aux b e ­
soins de toute la c o m m u n e . P lus ieurs déci­
sions récentes du minis t re de l ' in té r ieur o n t 
confirmé cette doc t r ine . 



(1) Suivant la jurisprudence du comité de l'in­
térieur, cette disposition ne peut toutefois rece­
voir son application qu'autant que la dépense 
projetée n'excède pas en totalité le quart des re­
venus de la commune. Si ces revenus s'élèvent 
à cent mille francs, par exemple, et qu'il s'agisse 
d'une dépense de deux cent mille francs, on ne 
pourrait faire autoriser un emprunt de cinquante 
mille francs par voie d'ordonnance, sauf ratifica­
tion ultérieure par voie législative , attendu que 
ce serait engager par avance le vote des chambres 
et leur enlever de fait le droit de contrôle que la 
loi leur a réservé. 

Elle ne serait pas non plus applicable si la 
commune était déjà grevée d'emprunts antérieur» 
excédant le quart de ses revenus. 

recours au Conseil d'état et même au pouvoir 
législatif, sont autant de garanties dont le lé­
gislateur a voulu entourer les intérêts des 
communes, en les préservant du danger qu'une 
trop grande latitude laissée aux administra­
tions locales pourrait avoir en pareil cas pour 
leur avenir financier. 

« Aucun emprunt, dit l'art. 41 de la loi 
municipale, ne pourra être autorisé que par 
ordonnance du roi, rendue dans la forme des 
règlements d'administration publique, pour 
les communes ayant moins de 100,000 fr. de 
revenus, et par une loi s'il s'agit d'une com­
mune ayant un revenu supérieur. 

» Néanmoins, en cas d'urgence et dans l'in­
tervalle des sessions, une ordonnance du roi, 
rendue dans la forme des règlements d'admi­
nistration publique, pourra autoriser les 
communes dont le revenu est de 100,000 fr. 
et au-dessus à contracter un emprunt jusqu'à 
concurrence du quart de leurs revenus (1). » 

404. Il est d'ailleurs procédé pour les em­
prunts, comme pour les impositions extraor­
dinaires, selon le vœu de l'art. 42 de la loi mu­
nicipale, c'est-à-dire que pour les communes 
ayant moins de 100,000 fr. de revenus, les 
plus forts contribuables sont appelés à déli­
bérer avec le conseil municipal et dans les 
mêmes formes. 

405. Les emprunts communaux ont lieu, 
soit avec publicité et concurrence, c'est-à-dire 
par voie d'adjudication sur un cahier des char­
ges préalablement rédigé et qui détermine un 
maximum d'intérêt (ordinairement 4 et demi 
pour cent), soit, ce qui est préférable, par un 
traité avec la caisse des dépôts et consigna­
tions, qui prête moyennant 4 et demi pour 
cent, et en donnant aux communes toutes les 

g 3. — Remboursement des capitaux exigi­
bles et des renies rachetées. 

398. L'observation ci-dessus, touchant l'em­
ploi du produit des biens aliénés, trouve éga­
lement ici son application : les rembourse­
ments de toute nature sont, à cet égard, soumis 
au même principe; à défaut d'affectation dé­
terminée, ils doivent être, sans distinction, 
placés en rentes sur l'état. 

399. Les remboursements de capitaux pla­
cés sur les particuliers peuvent être faits aux 
communes quand les débiteurs le proposent ; 
mais ceux-ci doivent avertir les maires un 
mois d'avance pour que ces fonctionnaires 
avisent aux moyens de placement et demandent 
les autorisations nécessaires. (Avis du Con­
seil d'état,approuvé le 21 décembre 1808. ) 

400. Les rentes constituées sont d'ailleurs 
régies par l'art. 530 du Code civil. 

401 . Quant aux inscriptions de rentes sur 
l'état, possédées par les communes, elles ne 
peuvent être aliénées qu'en vertu d'une or­
donnance du roi quand le capital excède 
3,000 fr. 

402. Une instruction du 24 septembre 1825 
(Rec, t. 5, p. 418) invite les préfets à faire 
délibérer les commissions administratives des 
hospices et bureaux de bienfaisance, sur le 
rachat des rentes dues par des particuliers, 
au moyen de l'abandon d'un cinquième du 
capital. Les mêmes prescriptions sont appli­
quées à l'égard des communes. 

§ 4 . — Produit des coupes extraordinaires de 
bois. 

V. Forêts. 

§ 5. — Dons et legs. 

V. Dons et legs faits aux établissements 
publics. 

§ 6 . — Emprunts. 

403. Il ne faut pas moins que des besoins 
urgents et manifestes pour déterminer l'au­
torité supérieure à permettre aux communes 
de contracter des emprunts, faculté dont on 
conçoit que l'abus pourrait les entraîner dans 
des embarras ruineux : aussi la loi a-t-elle 
établi des conditions plus rigoureuses pour 
les emprunts que pour les autres opérations 
financières des communes. D'une part, le con­
cours des plus haut cotisés, qui n'était pres­
crit que pour les impositions extraordinaires 
par la législation antérieure; de l'autre, le 



C O M M U N E . CHAP 

facilités compat ib les avec ses règlements (1). 

406. Le comi té de l ' i n t é r i eu r se m o n t r e 
con t ra i re à tou t mode d ' e m p r u n t pa r l'effet 
d u q u e l la de t te de la c o m m u n e serait divisée 
en coupons t ransmiss ib les par voie d ' e n d o s ­
sement , et comme effets de commerce . « Ce 
m o d e , d i t - i l , au ra i t de graves inconvénients . 
L ' un des p r i n c i p a u x serait de me t t r e la com­
m u n e dans l ' impossibi l i té de se l ibé re r avant 
le t e r m e fixé, si ses ressources vena ien t à le lu i 
p e r m e t t r e . » ( Avis du 6 janvier 1835 [ S a r ­
the , le M a n s ] . ) 

407. Les e m p r u n t s avec p r ime ne saura ien t 
n o n p lus , selon le comité , ê t re autorisés pa r 
o rdonnance . « Ces sortes d 'autor isat ions t e n ­
d ra i en t à é tabl i r u n jeu de loterie in te rd i t 
par la loi. La loi seule, q u i in te rv iendra i t dans 
des cas spéciaux, p o u r r a i t appo r t e r u n e ex­
ception à ce pr inc ipe d ' in terd ic t ion . » ( Id. 
I l janvier 1832 [Cha ren t e , B i l l e -du-Mans] ; 
19 septembre 1834 [Calvados, O r b e c ] . ) 

I l a fait observer aussi avec raison q u ' u n e 
commune ne peu t créer des bons au por teur 
pour l ' acqui t tement de ses det tes , sans con­
tracter u n véri table e m p r u n t et sans y être 
dès lors autorisée dans les formes ord ina i res . 
(Id., 16 nov. 1831 [Loire-Infér ieure, Nantes] .) 

408. Selon l 'ancienne j u r i s p r u d e n c e , la 
commune ne pouvait donner , pou r gage de 
son e m p r u n t , hypothèque, sur ses b iens , a t ­
tendu le grave inconvénient de forcer le gou­
vernement à consent i r des a l iénat ions qu ' i l 
doit toujours rester l ib re d 'autor iser ou de 
refuser suivant les circonstances. (Idem, 24 

(1) Les principales conditions auxquelles la 
caisse des dépôts et consignations consent à prêter 
aux communes, sont : 1° que l'intérêt sera servi 
à raison de quatre et demi pour cent ; 

2" Que l 'époque de remboursement du capital 
ne devra pas excéder douze années ; 

3° Que les sommes prêtées seront relevées di­
rectement de la caisse des dépôts et consigna­
tions à Paris ; que ces sommes seront rembour­
sées sans frais, entre les mains du caissier de la 
direction générale, et que les intérêts y afférents 
seront payés également sans frais , tous les six 
mois; 

4° Que les communes souscriront des obliga­
tions pour le remboursement, tant du capital que 
des intérêts, aux échéances convenues, dans l'espace 
de douze ans. —V. Caisse des dépôts, etc., n° 47. 

(V. au surplus, m Bulletin officiel,la circulaire 
du 2 août 1840, et l'instruction de la eaisse des 
dépôts et consignations qui y fait suite.) 

. 7 . SECT, 4 . § 6 . 2 0 3 

octobre 1832.) Le conseil d 'é ta t l u i - m ê m e 
avait posé ce p r inc ipe d a n s u n avis d u 
20 m a r s 1834 ( Dordogne , Pé r igueux ), e t 
l ' adminis t ra t ion de l ' i n t é r i eu r l 'avait égale­
men t admis comme règle. ( L e t t r e a u préfet 
du B a s - R h i n , 30 janvier 1835. ) Mais l ' a r t i ­
cle 46 de la loi sur l ' adminis t ra t ion m u n i c i ­
pale ayant modifié p rofondément le droi t a n ­
cien sur ce point en décidant q u e la vente des 
biens des communes , au t res que ceux qu i ser­
vent à u n usage p u b l i c , p o u r r a , sur la d e ­
mande de tout créancier po r t eu r de t i t res exé­
cu to i res , être autorisée pa r u n e o r d o n n a n c e 
du roi , il s 'ensuit nécessairement que les com­
munes sont ren t rées dans le droi t c o m m u n , 
q u a n t à la faculté que peuvent avoir l eurs 
créanciers de p r e n d r e hypo thèque sur leurs 
b iens , sauf toutefois l 'autor isat ion du gouver ­
nemen t , q u i demeure toujours réservée. 

409. I l a été établi d 'a i l leurs q u ' u n conseil 
mun ic ipa l ne peu t , sans rempl i r les forma­
lités exigées pour les e m p r u n t s , t ra i ter avec 
u n e n t r e p r e n e u r pour la construct ion d ' u n 
bâ t imen t , l 'ouver ture d 'une rue ou au t re opé ­
ra t ion d 'ut i l i té c o m m u n a l e , en s t ipu lan t q u e 
cet e n t r e p r e n e u r ne sera payé qu ' en p lus ieurs 
années , et sauf à la ville à lu i t en i r compte 
de l ' in térê t de ses avances ; ces disposi t ions 
cons t i tuent u n vér i table e m p r u n t . ( Décisions 
du min i s t r e de l ' in té r ieur [ L o i r e t ] , 27 j a n ­
vier 1835; [Seine-Inférieure] 13 ma i 1839, et 
au t res espèces. ) 

410. Les communes n e peuvent pas n o n 
plus ê t re autorisées à prê te r à d 'au t res com­
m u n e s ; on doit insis ter , dans ce cas, pou r 
que les fonds l ibres des caisses munic ipa les 
soient placés au trésor ou en rentes sur l 'é ta t 
( A v i s d u Cons. d ' é t a t , 9 août 1838 [ D o u b s , 
Cubr ia l ] ). Celte de rn iè re condi t ion est con­
forme aux pr incipes cons tamment sou tenus 
dans la correspondance adminis t ra t ive , et q u e 
nous avons rappelés c i -dessus . 

411 . A l 'égard des e m p r u n t s qu i on t p o u r 
gage l ' augmenta t ion des droi ts d 'octroi , il faut 
se repor te r à la loi du 11 fr imaire an vu que 
nous avons citée p lus ieurs fois, et qu i dispose, 
a r t . 56 : « Les admin i s t ra t ions et b u r e a n x 
cen t raux a u r o n t égard dans leurs projets de 
taxes munic ipa les : 

» r A ce que le tarif et le p rodu i t en soient , 
le plus qu ' i l se p o u r r a , p ropor t ionnés au 
m o n t a n t des sommes reconnues r igoureuse ­
m e n t nécessaires ; 

» 2° A ce que ce mode de percept ion en-



traîne le moins de frais possible et le moins 
de gène qu'il se pourra pour la liberté dos 
citoyens; 

» 3° Aux exemptions et franchises qui 
I urront être jugées nécessairesau commerce 
de la commune et à raison de sa position. » 

Le comité de l'intérieur (Avis du 14 fév. 
1810 [Loire, Montaud]), en rappelant la 
disposition ci-dessus, recommande de ne 
recourir à l'élévation des taxes d'octroi comme 
moyen de remboursement d'un emprunt, 
qu'à défaut de toute autre ressource, dans 
des cas urgents, et à condition que la durée 
de cet accroissement sera limitée au terme 
du remboursement. 

$ 7 . —Recettes extraordinaires accidentelles. 

412. Au nombre des recettes extraordinai­
res doivent encore être comprises : 1° les tour-
bages extraordinaires qui sont autorisés dans 
certains départements du nord de la France, 
notamment dans la Somme et dans le Pas-de-
Calais (l); 2° le produit des tarifs addition­
nels d'octrois ; 3° l'excédant de recette constaté 
au moment de la clôture de l'exercice. 

413. Quant aux recettes accidentelles, il 
faut ranger dans cette catégorie : 1° le mon­
tant des dommages-intérêts prononcés en 
faveur des communes; 2° celui des débets 
m i s a la charge des receveurs municipaux; 
3° le produit des cessions de terrains sur la 
voie publique, et, en général, toute espèce de 
produits non prévus soit par le cadre normal 
du budget de la commune, soit dans les no­
menclatures établies par la loi. 

CHAP. 8. — Responsabilité des communes. 

g 1 e r . — Principe de la responsabilité des 
communes. — Loi du 10 vendémiaire an iv. 

414. Ce n'est pas seulement des contrats 
formés par elles que naissent les obligations 
des communes. Elles peuvent encore être 
responsables de certains crimes ou délits 
commis dans l'enceinte de leur territoire, et 
tenues de les réparer. C'est ce que la loi du 

(1) Jusqu'en 1837, les tourbages extraordinaires 
étaient autorisés par de simples décisions minis­
térielles ; depuis la loi municipale du 18 juillet 
1837, on a reconnu que ces sortes d'opérations en­
traînant aliénation d'une partie du sol, l'interven­
tion d'une ordonnance du roi était nécessaire quand 
le produit présumé excédait 3,000 fr.; et c'est ainsi 
qu'il e s t procédé aujourd'hui. 

10 vendémiaire an iv, résumé de la législa­
tion antérieure, a déclaré, d'une manière gé­
nérale, en ces termes : « Tous citoyens habi­
tant la même commune, dit cette loi , sont 
garants civilement des attentats commis sur 
le territoire de la commune, soit envers les 
personnes, soit contre les propriétés. » (Tit. 1, 
art. 1 e r . ) 

415. Les règles générales d'après lesquelles 
ce principe doit être appliqué, sont énoncées 
dans le titre 4 de la même loi. Il en résulte 
qu'une commune est responsable : 

1° Lorsque des délits, soit contre les per­
sonnes, soit contre les propriétés, ont été 
commis à force ouverte ou par violence sur 
son territoire, par des attroupements ouras-
semblements armés ou non armés (art. 1"); 

2° Lorsque des ponts ont été rompus, des 
routes coupées ou interceptées par des abattis 
d'arbres ou autrement (art. 7) ; 

3 ° Quand les cultivateurs tiennent leurs 
voitures démontées, ou n'exécutent pas les 
réquisitions qui sont faites légalement pour 
transports et charrois (art. 9 ) ; 

4° Lorsque des cultivateurs à part de fruits 
refusent de livrer, aux termes du bail, la por­
tion due au propriétaire (art. 1 0 ) ; 

5° Lorsqu'un adjudicataire de domaines 
nationaux a été contraint, à force ouverte, 
par suite de rassemblements ou d'attroupe­
ments, de payer tout on partie du prix de 
son adjudication à d'autres qu'au trésor 
(art. 1 2 ) ; 

6° Lorsque, dans les mêmes circonstances, 
un fermier ou locataire a été contraint de 
payer tout ou partie du prix de son bail à 
d'autres qu'au propriétaire (même art. 12). 

416. Ce n'est pas sans difficulté qu'on ar­
rive à déterminer exactement le principe de 
cette responsabilité. Se trouve-t-il dans un 
quasi délit ? Mais, comme le remarque fort bien 
M. Foucart ( 3 ' édit., t. 3 , p. 1 1 7 ) , la règle de 
l'art. 1382 du Code civil « est difficilement 
applicable aux corporations, parce que l'on ne 
peut admettre, en thèse générale, que tous les 
membres qui les composent soient respon­
sables des fautes commises par quelques-uns 
d'entre eux. » De plus, ce ne sont pas tous 
les habitants qui sont responsables, c'est la 
commune ; et l'on a peine à comprendre com­
ment celle-ci pourrait commettre un délit ou 
un quasi-délit. La commune, comme per­
sonne morale, ne peut agir que par ses man­
dataires légaux. Or, de la part de ces man-



qui ne sont pas toujours en mesu re de se ga­
ran t i r des t roubles . On verra , du reste , dans 
le paragraphe s u i v a n t , que la j u r i s p r u d e n c e 
tend à concilier, à cet égard, ce qu 'ex ige l ' é ­
qui té avec la conservation du p r inc ipe . 

§ 2. — Cas dans lesquels la loi du 10 vendé­
miaire an iv est ou n'est pas applicable. 

419. P o u r qu ' i l y ai t l ieu à l 'appl icat ion 
de la loi et q u ' u n e c o m m u n e soit responsable 
des dommages causés aux personnes ou aux 
propr ié tés sur son t e r r i t o i r e , la p remiè re 
condi t ion e s t , d 'après l 'ar t . 1 " (ti t . 4), a n a ­
lysé n° 415, q u e ces dommages a ient été 
causés par des rassemblements ou des attrou­
pements. Ains i , du m o m e n t qu ' i l n 'y a pas 
eu attroupement, u n e c o m m u n e cesse d 'ê t re 
r e sponsab le , si ce n 'est dans les cas prévus 
par les a r t . 9 et 10 du m ê m e t i t re (Cass. 27 
avril 1 8 1 3 , S.-V. 20. 1. 470 ; D. A . 3. 1 4 8 ; 
Toul l ie r , t. i l , n° 239). 

420. La ju r i sp rudence a d 'a i l leurs consacré 
plus ieurs au t res exceptions qu i adoucissent , 
d ' une maniè re r e m a r q u a b l e , la r i gueu r de la 
lo i . 

421 . Ainsi , il a été j ugé dans de n o m b r e u s e s 
espèces, 1° q u e les communes ne sont pas res­
ponsables des dévastations commises sur l e u r 
te r r i to i re , m ê m e pa r u n e réun ion d ' hab i t an t s 
de la local i té , lorsqu'el les on t pr is toutes les 
mesures p ropres à empêcher les dévastat ions 
(Cass. 30 décemb. 1824, S . -V. 25 . 1. 3 4 7 ; — 
Agen , 30 nov. 1830, S.-V. 3 1 . 2 . 272 ; D . P . 
3 1 . 2. 76 ; — C a s s . 6 avril 1836 , S . -V. 36. 1. 
257 ; D . P . 36. 1. 163 ; — B o r d e a u x , 22 aoû t 
1839 , S.-V. 40. 2. 51 ; D . P . 40. 2. 81 ; — 
Cass. 15 mai 1841, S . -V. 4 1 . 1. 373 ; J . P . 
1841. 2. 8 ) ; 

2° Q u ' u n e c o m m u n e ne peu t ê t re r e spon ­
sable de pil lages commis su r son t e r r i t o i r e , 
lorsque ces pillages ont eu lieu dans u n m o ­
m e n t de gue r re c iv i le , où tous les l iens so­
ciaux é ta ient r o m p u s , les lois sans force et les 
magis t ra ts sans autor i té ; en telle sorte q u e les 
moyens ind iqués par la loi comme propres à 
p réven i r ou à r ép r imer les déli ts et à en faire 
connaî t re les a u t e u r s , avaient m o m e n t a n é ­
m e n t p e r d u toute influence (Cass . 27 j u i n 
1822 , S.-V. 22. 1. 428 ; D. A . 3. 154 ) ; 

3° Qu ' i l n 'y a pas non plus lieu à responsa­
bil i té lorsque les c o m m u n e s se sont t rouvées, 
au m o m e n t du d é s o r d r e , dans des circon­
stances telles q u e le pouvoir munic ipa l étai t 

d a t a i r e s , tou te act ion en dehors des l imites 
tracées pa r la loi est u n e usu rpa t ion de 
pouvo i r s ; tou te nég l igence ,dans l 'accomplis­
sement de leurs devoirs est u n e faute qu i 
l eu r est personnel le . D ' u n au t r e c ô t é , lorsque 
des hab i t an t s d ' u n e c o m m u n e commet t en t u n 
a t t e n t a t , en q u e l q u e n o m b r e qu ' i l s so ien t , 
ce sont toujours des par t icu l ie rs q u i agissent, 
ce n 'es t pas la c o m m u n e . Nous pour r ions 
pousser plus loin ce développement . Nous 
en avons d i t assez p o u r démon t r e r q u e la 
responsabi l i té des communes est l 'œuvre d i ­
recte de la loi de vendémia i re an i v , et non 
u n e applicat ion de l 'ar t . 1382 du Code civil. 

417. I l est facile de voir que la loi de v e n ­
démia i re a été su r tou t u n e loi de circonstance 
et le résul ta t d ' une nécessité pol i t ique. Aussi , 
lorsque l 'époque révolut ionnaire fut passée , 
demeura- t -e l le longtemps sans appl ica t ion ; 
et lorsque , p lus tard , les circonstances y firent 
recour i r , la quest ion s'éleva de savoir si elle 
n 'é ta i t pas tombée en désuétude et ne se 
trouvait pas impl ic i t ement abrogée par la 
fin des temps m a l h e u r e u x qu i l 'avaient vue 
na î t r e . Mais la j u r i sp rudence n 'a pas hésité 
à la considérer comme é tan t au contraire 
toujours en v igueur , d 'abord parce qu ' aucune 
loi postér ieure n 'en a prononcé l 'abrogat ion; 
ensui te , parce q u e les circonstances pour les­
quelles elle avait été créée peuvent se r ep ro ­
dui re à toutes les époques . (V. Cass. 17 ju in 
1817 , Devillen. et Car. 5 . 1. 3 3 1 ; D. A . 3. 
150 ; — 24 avril 1 8 2 1 , Devil len. et Car. 6. 
l . 424 ; D. A . 3 . 153 ; — T o u l o u s e , 15 jui l le t 
1830, J . P . 3 e é d i t . ; D . P . 31 . 2. 254 ; — 
Par i s , 29 août et 22 déc. 1834 , S.-V. 35. 2. 
97 e t 96 ; D . P . 35. 2 . 89 et 90 ; — O r l é a n s , 
8 fév. 1839 , S . -V. 39. 2 . 2 8 5 ; D. P . 39. 2. 
217.) 

418. I l faut, en effet, reconnaî t re que cette 
loi , dest inée à r é p r i m e r les br igandages et 
les a t ten ta t s pa r a t t r o u p e m e n t s , offre à la 
fois , dans les t emps de t r o u b l e , aux in térê ts 
pr ivés u n e protection efficace et à l 'ordre p u ­
blic menacé u n e garant ie nécessaire. On peu t 
la considérer comme u n des mei l leurs p r é ­
servatifs contre les é m e u t e s , les pil lages, les 
c r imes et les délits q u i en sont la s u i t e , en 
ce qu 'e l l e s t imule et force à agir les citoyens 
honnê te s , don t la présence et l 'énergie suf­
fisent souvent p o u r para lyser les efforts des 
p e r t u r b a t e u r s . Toutefo is , il faut également 
le d i r e , son appl ica t ion r igoureuse pourra i t 
ê t re parfois in jus te à l 'égard des c o m m u n e s , 



vant la cour royale d'Orléans, cetlecour rendit, 
le S février 1839 (S.-V. 39. 2 . 285; D.P. 39.5. 
217 ; J. P. 1839. 2. 572), un arrêt par lequel 
elle déclara la loi applicable à Paris connue 
aux autres communes, et décida d'ailleurs qu'il 
n'y avait pas lieu de distinguer les attroupe­
ments qui ont un but politique de ceux qui 
ont un but de pillage, toutes les fois qu'il ne 
s'agissait pas d'une crise politique qui para­
lysait complètement l'autorité. Mais, sur un 
nouveau pourvoi, la Cour de cassation, sec­
tions réunies, et conformément aux conclu­
sions de M. le procureur général Dupin, a 
cassé l'arrêt de la cour d'Orléans, et, se pro­
nonçant plus explicitement que dans son pre­
mier arrêt, a décidé que la loi du 10 ven­
démiaire an iv n'est pas applicable à la ville 
de Paris. Les motifs qui ont déterminé la cour 
suprême sont que la commune de Paris est 
placée sous un régime spécial, qui refuse à ses 
officiers municipaux le droit de diriger la 
force armée et d'en disposer; que cette posi­
tion, qui lui a été faite par les décrets des 3 
et 4 vendémiaire an iv et la loi du 10 du même 
mois, subsiste encore aujourd'hui ; que Paris 
étant le siège du gouvernement, c'est au gou­
vernement que doivent appartenir exclusive­
ment dans cette ville la surveillance et la 
police générale, la direction et la disposition 
de la force publique, puisque l'indépendance 
du gouvernement serait compromise si les 
moyens de conserver la tranquillité publique 
dans le lieu où il siège, pouvaient dépendre 
d'une autre autorité que la sienne; enfin, que 
c'est dans ce but que l'arrêté des consuls, du 
12 messidor an vm, a concentré dans les mains 
du préfet de police de Paris cette portion d'au-
torilé qui est ailleurs confiée aux maires, et 
qui a pour objet le maintien de la tranquillité 
publique, ainsi que la réquisition de la force 
armée. 

Cet arrêt, qui est du 15 mars 1841 (S.-V. 
4 1 . l . 373 ; D. P. 4 1 . 1. 2 5 2 ) , paraît avoir 
fixé la jurisprudence sur le point en ques­
tion. 

425. Il peut arriver que les attroupements 
aient été formés d'habitants de plusieurs com­
munes, ou encore d'individus étrangers à la 
commune sur le territoire de laquelle les dé­
lits ont été commis. La loi du 10 vendémiaire 
an iv a prévu ces deux circonstances dans les 
termes suivants : « Si les attroupements ou 
rassemblements ont été formés d'habitants 
de plusieurs communes, toutes seront respon-

paralysé dans son action (Cass. i l mai 1836, 
S.-V. 36. Il 6 6 5 ; l). P. 36. 1. 166). 

422. Toutefois, si la jurisprudencea, comme 
on le voit, une tendance bien marquée à n'ap­
pliquer la loi de vendémiaire qu'avec une ex­
trême modération, peut-être faut-il recon-
n.litre que les circonstances de fait exercent 
en celte matière une grande influence sur ses 
décisions. 

423. Ainsi il a été jugé, dans un sens en 
apparence contraire à celui des solutions que 
nous venonsd'indiquer : 1° Que les communes 
encourent la responsabilité des délits commis 
sur leur territoire, par cela seul que ces délits 
ont été commis par des attroupements d'indi­
vidus appartenant à la commune, et encore 
bien qu'elles aient fait tous leurs efforts pour 
les prévenir (Cass. 24 juillet 1837, S.-V. 37. 
1. 657 ; D. P. 37. 1. 428 ; J. P. 1837. 2. 148 ; 
— 5 mars 1839, S.-V. 39. 1. 343 ; D. P. 39. 1. 
124; J. P. 1839. l. 249 ; — Montpellier, 
16 mars 1840, S.-V. 40. 2. 292 ;D . P. 40. 2. 
156). Dans le système de ces arrêts, la circon­
stance que les communes ont fait tout ce qui 
dépendait d'elles pour prévenir les désordres, 
ne les met à l'abri de la responsabilité qu'au­
tant que les attroupements auraient été com­
posés d'individus étrangers à la commune. 
Cette interprétation est, du reste, conforme au 
texte rigoureux de la loi. (V. infrà, n° 425); 
2° que les communes sont encore responsables, 
alors même qu'elles établiraient que les ras­
semblements se sont formés spontanément et 
que les dégâts ont immédiatement suivi, de 
sorte qu'elles n'ont pu ni les prévoir ni les 
empêcher. (Nîmes, 3 août 1837, S.-V. 38. 2. 
5 9 ; D. P. 38. 2. 14; J. P. 1837. 2. 266.) 

424. Une question grave et complexe s'est 
élevée, qui consiste à savoir si la loi du 10 ven­
démiaire an iv était applicable, tant au cas de 
rébellion armée ayant pour but le renverse­
ment du gouvernement, que spécialement à 
la ville de Paris. Par un premier arrêt du 
6 avril 1836 (S.-V. 36. 1. 257 ; D. P. 36. 1. 
163) , la Cour de cassation, cassant un arrêt 
de la cour royale de Paris qui s'était prononcée 
affirmativement sur les deux points, décida, 
sans s'expliquer relativement à la position 
particulière de la ville de Paris, que la loi de 
vendémiaire an iv était uniquement relative 
à la pobee intérieure de chaque commune, et 
n'élait pas destinée à réprimer les actes de ré­
bellion à main armée dirigés contre le gou­
vernement. L'affaire ayant été renvoyée de- I 



sables des délits qu ' i l s a u r o n t commis , et con­
t r i buab l e s t a n t à la répara t ion des dommages-
in t é rê t s q u ' a u p a i e m e n t de l ' amende ( t i t . 4, 
a r t , 3). Dans les cas où les rassemblements au­
ra ien t été formés d ' ind iv idus é t rangers à la 
c o m m u n e sur le te r r i to i re de laquel le les dé­
l i ts on t été c o m m i s , et où la c o m m u n e aura 
pr i s toutes les mesures q u i é ta ient en son pou­
voir à l'effet de les préveni r et d 'en faire con­
n a î t r e les a u t e u r s , elle demeure ra déchargée 
de tou te responsabi l i té (ti t . 4, a r t . 5). » 

426. I l r é su l t e de cette dern ière disposition 
q u e la c o m m u n e sur le te r r i to i re de laquelle 
les désordres on t été commis ne cesse d 'ê t re 
responsable q u ' a u t a n t qu 'e l le prouve : l ° q u e 
les a t t roupement s étaient composés d ' hab i ­
t an t s d ' une au t r e c o m m u n e ; 2° qu 'e l le a fait 
tou t ce q u i était en son pouvoir pou r e m p ê ­
cher les dommages . (Cass. 4 déc . 1827, S.-V. 
28. 1. 206 ; D. P . 28. 1. 43). 

Nous verrons , infrà, § 5 , n o s 441 et suiv . , 
comment se répar t issent les sommes mises 
a ins i à la charge de plusieurs communes par 
suite de leur responsabi l i té . 

§ 3. — A qui appartient l'action autorisée 
par la, loi du 1 o vendémiaire an iv. — Con­
statation des dégâts. — Procédure. 

427. L'action en réparat ion des dél i ts com­
mis par des a t t roupemen t s sur le terr i toire 
d ' u n e commune appar t i en t , en première l igne, 
au minis tè re pub l i c . (L . 10 vendém. an iv , 
t i t . 5, a r t . 2 et 3.) 

428. Mais elle appar t i en t éga lement à la 
par t ie lésée, qu i peu t d 'a i l leurs toujours, lors­
q u e le min is tè re publ ic a pris l ' in i t i a t ive , 
in t e rven i r su r le débat et y former telles ré­
c lamat ions qu 'e l le j uge convenables (Cass. 
24 j u i l l e t 1837, S.-V. 37. 1. 657 ; D . P . 37. 
1. 428 ; J . P . 1837. 2. 141 ; — P a r i s , 29 déc. 
1834^ S.-V. 35. 2. 97), m ê m e en appel (Cass. 
4 ju i l l e t 1834, S.-V. 34. 1. 816 ; D. P . 34. 1. 
296). P e u impor te que la part ie lésée soit ou 
n o n el le-même domici l iée dans la c o m m u n e . I l 
suffit qu 'e l le y ai t souffert dans sa personne 
ou dans ses b iens pou r avoir droi t à la r é p a ­
ra t ion o rdonnée par la loi (tit . 4, a r t . 6). 

429. La m ê m e action appar t i en t au préfet 
d a n s le cas où, par suite de rassemblements , 
des dommages on t été causés aux propr ié tés 
na t iona le s , aux bu reaux de douanes , aux p r é ­
posés daus leurs personnes ou leurs propr ié­
t é s ; mais il faut qu ' i l soit constaté que la 
c o m m u n e n 'a pas p r i s les mesures nécessaires 

pou r p réven i r les faits coupab les , et qu ' e l l e 
n ' en ait pas fait connaî t re les a u t e u r s . (Arrê té 
du 4 e j ou r compl. an xi (S . -V . 7. 2. 839.) 

4 3 0 . Les é t rangers o n t , comme les n a t i o ­
n a u x , le d ro i t de former l 'action en r épa ra ­
tion contre la c o m m u n e sur le te r r i to i re de 
laquelle ils on t éprouvé des dommages p a r 
suite d ' a t t roupemen t s . La loi du 10 vendé ­
miaire an iv est u n e loi obl igatoire réc ipro­
q u e m e n t pou r les é t rangers et pour les na t io ­
naux . (Cass. 17 nov. 1834, S . -V . 41. 1. 544; 
D. P . 34. 1. 416.) 

Peu impor te que l ' é t ranger qu i en réc lame 
l 'appl icat ion n 'a i t pas été admis à é t ab l i r son 
domicile en F r a n c e , et que la législation de 
son pays ne présente pas de disposi t ions sem­
blables dont les F rança i s puissent se préva­
loir . La dis t inct ion que l 'on ferait à cet égard 
serait aussi cont ra i re à l ' espr i t et aux t en ­
dances de la civilisation actuelle q u ' a u p r i n ­
cipe de la loi du 14 ju i l l e t 1819, q u i a aboli 
le droi t d ' auba ine , ainsi que le fait j u s t e m e n t 
r emarque r M. A r m a n d Dalloz (ubi suprà.). 
Cette dis t inct ion avait été faite toutefois pa r 
la cour de Metz, don t l ' a r rê t a été cassé pa r 
celui de la cour sup rême que nous venons 
d ' i nd ique r . (Metz, 1 e r août 1832, S . -V. 32. 2 . 
485 ; D . P . 32. 2. 147.) 

431. Le mode de constatat ion des dégâts et 
la procédure à suivre pou r leur r é p a r a t i o n , 
sont ainsi réglés par la loi du 10 vendémia i re 
an iv. Les officiers munic ipaux sont tenus de 
faire constater sommai remen t le dél i t dans 
les v ing t -qua t re heures , et d 'en adresser p r o ­
cès-verbal, sous trois jours au plus t a rd , au 
commissaire du pouvoir exécutif près le t r i ­
b u n a l civil du d é p a r t e m e n t (art . 2, t i t . 5). Ce 
magis t ra t (aujourd 'hui le p rocureur du roi) doit 
suivre la réparat ion des dégâts et d e m a n d e r 
les dommages- in térê ts devan t le t r i buna l q u i 
décide sur le vu des procès-verbaux et au t r e s 
pièces cons ta tan t les voies de fai t , excès et 
délits (ibid., a r t . 4). Cette décision doit ê t re 
r endue dans la décade qu i suit l 'envoi des 
procès-verbaux (art. 5). Le p r o c u r e u r du roi 
est chargé d 'envoyer le j u g e m e n t du t r i b u n a l 
civil, po r t an t fixation des dommages- in té rê t s , 
dans les v ing t -qua t re heu res , à l ' admin i s t r a ­
tion dépar tementa le , q u i l ' enverra , sous trois 
j ou r s , à la munic ipa l i té ou à l ' admin i s t ra t ion 
du canton (art . 7). 

432. La quest ion s'est élevée de savoir s i 
les excès commis par les r a s semblemen t s 
pouvaient ê t r e constatés pa r d ' au t res pièces 



qui* les procès-verbaux de r admin i s t r a t i on 
municipale. Celle question a été ainsi résolue 
par un avis du Conseil d 'état , en date du 5 
floréal an x m : 

« Considérant que la loi du 10 vendémiai re 
an îv, t i t . 5 , a r t . 4, suppose nécessairement 
d 'autres pièces que les procès-verbaux des 
officiers m u n i c i p a u x , puisqu 'e l le s tatue que 
les dommages- intérê ts seront fixés sur le vu 
des procès-verbaux et autres pièces consta­
tant les voies de fait, excès et dé l i t s ; 

» Considérant que ce serait r endre il lu­
soire la mesure de responsabil i té des com­
m u n e s , que de considérer la formalité du 
procès-verbal desofficiers munic ipaux , comme 
absolument indispensable pour son applica­
tion, en ce que les officiers munic ipaux , par 
faiblesse, par ménagement et même par vues 
d ' intérêt pe r sonne l , se dispensent presque 
toujours de dresser procès-verbal des délits 
qu i en t ra înen t la responsabi l i té ; 

» Considérant , par ces derniers motifs, que 
l 'admission de cette mesure aura i t sur tou t 
de funestes effets re la t ivement à la pe rcep­
tion des contr ibut ions indirectes et à la p r o ­
hibit ion de certaines marchandises à l 'entrée 
et à la sortie ; 

» Es t d'avis que lo r squ 'une c o m m u n e est 
dans le cas de responsabi l i té , le procès-verbal 
des officiers mun ic ipaux n'est pas absolu­
m e n t indispensable pour l 'application de 
cette responsabi l i té . » (Duvergier , Coll. des 
lois, t. 15 , p . 194.) 

433. Ces principes ont été consacrés par la 
Cour de cassat ion, qui a décidé que les p ro ­
cès-verbaux des autori tés municipales pour ­
r a i en t , dans les cas supposés p a r l a loi , ê t re 
suppléés par les procès-verbaux des préposés 
des douanes. (9 déc. 1806 [douanes c. comm. 
deLées ] , D. P . 1. 724.) 

434. La cour de Par is a également décidé, 
conformément aux mêmes pr inc ipes , que la 
preuve des faits de pillage pouva i t , en l ' ab­
sence des procès-verbaux dressés dans les 
vingt-quatre h e u r e s , être établie par témoins 
sur la demande des citoyens lésés. Suivant 
cette cour , la représentat ion des procès-ver­
baux n'est nécessaire que lorsque le min is tè re 
publ ic poursu i t d i rectement la répara t ion et 
les dommages- intérêts auxquels d o n n e n t l ieu 
les crimes et délits commis. (29 août 1834, 
S.-V. 35. 2 . 97 ; D . P . 35. 2. 89 ; — 22 déc . 
1834, S.-V. 35. 2 . 96 ; D. P . 35. 2. 90.) 

4 35. Lorsque la valeur des objets pi l lés et 

dé t ru i t s n 'a pas été ind iquée par les p r o c è s * 

v e r b a u x , les juges doivent o rdonne r une ex­
pert ise, afin de pouvoir appréc ie r le dommage 
causé. (Cass. 20 fév. 1837 [ c o m m u n e de Ber-
ghe im] , D. P . 37. 1. 257.) 

§ 4. — De la réparation civile, des dom­
mages-intérêts et de l'amende que les com­
munes peuvent encourir, de leur nature et 
de leur quotité. 

436. V o i c i , sur ces divers p o i n t s , les rè­
gles q u i ressor tent t an t de la loi du 10 ven­
démia i re an i v , q u e de la jurisprudence. 
Tous les hab i t an t s d e l à c o m m u n e sont tenus 
d e l à res t i tu t ion en même nature des objets 
pillés et choses enlevées p a r force, ou d'en 
payer le pr ix su r le p ied du double de leur 
va l eu r , au cours du j o u r où le pillage aura 
été commis . (Art . 1 e r , t i t . 5.) 

La responsabil i té à l 'égard des objets villes 
et volés su r le te r r i to i re de la commune 
s 'étend aux objets détruits ou incendiés. 
(Cass. 4 déc. 1827, S.-V. 28. 1. 206; D. P. 
28. 1. 33.) 

437. Lorsque la res t i tu t ion des objets 
pillés ou dé t ru i t s n 'es t pas faite en nature, 
il faut évaluer les répara t ions civiles dues à 
la par t ie lésée d 'après le p r ix de fabrication 
au cours d u j o u r du p i l l age , et non d'après 
le p r ix m o y e n n a n t lequel on a vendu au 
consommateur . (Par i s , 29 aoû t et 22 dèc. 
1834 , arrêts cités au n° 434.) 

438. Les dommages- in térê ts dont les com­
m u n e s sont tenues a u x te rmes des disposi­
t ions qu i p r é c è d e n t , sont fixés par le tri­
b u n a l civil du d é p a r t e m e n t , sur le vu des 
procès-verbaux et au t res pièces constatant les 
voies "de fai t , excès et déli ts . (Ar t . 4, tit. 5.) 

Les dommages- in térê ts ne pour ron t jamais 
ê t re moindres que la va leur ent ière des objets 
pillés et choses enlevées. (Ar t . 6, même 
t i tre.) 

439. Re la t ivement à cet te dernière dispo­
sit ion, M. Dalloz a îné a soulevé la grave ques­
t ion de savoir si les dommages- in térê ts dont 
elle par le , doivent ê t re a l loués dans le cas où 
les objets pillés ne peuven t ê t re restitués en 
n a t u r e , et o ù , pa r conséquent , l ' indemnité du 
double est encou rue aux te rmes de l'art, l " 
Ce savant jur i sconsul te inc l ine à penser que, 
dans le cas de non res t i tu t ion , des dommages-
intérêts ne sont pas d u s , parce qu'alors une 
c o m m u n e pour ra i t ê t re condamnée à payer 
le t r ip le de la va leur des objets p i l l é s , savoir, 



que , quel le que soit la pa r t de responsabi l i té 
qu i incombe à chacune d 'e l les , il y a , à cet 
égard, solidari té en t r e toutes (Cass. 17 ju i l le t 
1 838 , S.-V. 38. 1 .627 ; — R i o m , 14 j u i n 
1843 , S.-V. 43. 2. 329 ; D . P . 43 . 2. 1 9 7 ) ; 
dans le second, la solidari té se par tage en t r e 
les hab i t an t s , et la somme à laquelle se m o n -
ten l les dommages- in té rê t s déclarés dus , a insi 
que l ' a m e n d e , devient une det te communa le 
à la charge de la c o m m u n e ent ière . 

442. Mais dans u n cas comme dans l ' au t re , 
il peut y avoir l ieu à recours , de la pa r t des 
hab i t an t s qu i n ' on t pas pr is pa r t aux désor­
dres , contre les au teu r s de ces désordres . « Les 
h a b i t a n t s de la c o m m u n e ou des c o m m u n e s 
cont r ibuables , qu i p ré t endra i en t n 'avoir pr is 
aucune par t aux dél i t s , d i t l 'ar t . 4, t i t . 5 de 
la loi, et contre lesquels il ne s'élèverait au ­
cune preuve de complici té ou par t ic ipa t ion 
a u x a t t roupemen t s , p o u r r o n t exercer l e u r 
recours cont re les au teurs et complices des 
dél i ts . » 

443 . Q u a n t au mode de répar t i t ion et de 
percept ion des sommes au pa iement des ­
quel les u n e c o m m u n e a été condamnée , l 'ar­
ticle 8, t i t . 5 de la loi de vendémia i r e , avait 
o rdonné q u e l 'avance des condamnat ions se­
rait faite dans les dix jou r s pa r les vingt p lus 
forts con t r ibuab les de la c o m m u n e ; mais les 
pr incipes posés dans les lois de f inances, à 
dater de celle du 28 avril 1816, ont sans dou te 
fait considérer comme abrogée cette d ispos i ­
t ion, q u i semble ê t re en effet devenue incom­
pat ible avec les formes prescrites p o u r le r e ­
couvrement des imposi t ions appl icables aux 
dépenses communa le s : toujours est-il q u e , 
dans la p ra t ique , elle a, depu i s l ong temps , 
cessé d 'ê tre invoquée . 

La seule disposit ion de la loi de vendé­
miaire qui s ' appl ique a u j o u r d ' h u i , et q u i , 
au fond , en const i tue le pr inc ipe essent ie l , 
est donc celle de l ' a r t . 9, en exécution d u q u e l 
les indemni tés à payer doivent ê t re répar t ies 
en t r e les hab i tan t s de la c o m m u n e . E n effet, 
le b u t de cette loi a été de faire suppor te r , 
non pa r les c o m m u n e s , mais par les hab i t an t s 
eux-mêmes , le châ t imen t de leur indifférence 
c o u p a b l e , s inon de l eu r connivence avec les 
a u t e u r s de cr imes commis sous leurs yeux, et 
qu ' i l s on t laissé consommer sans por te r se ­
cours aux vict imes. Si donc il est dans l ' équi té 
de r endre les con t r ibuab les domiciliés respon­
sables de faits qu ' i l s é ta ient à portée de p r é ­
veni r , il n ' e n saura i t ê t re de m ê m e p o u r les 
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le doub le , par appl icat ion de l 'ar t . 1 e r , t i t re 3 
de la loi, et de p lus la va leur de ces mêmes 
objets , aux te rmes de l ' a r t . 6 ; tandis q u e , 
dans le cas où les objets pillés sont res t i tués 
en n a t u r e , la c o m m u n e est condamnée seu­
l e m e n t à res t i tue r le double de ces mêmes 
objets, savoir, ces objets en n a t u r e , et , à t i t re 
de dommages- in té rê t s , u n e somme égale à 
l eur va leur . (Ar t . 1 E R et 6 de la loi.) 

Mais la Cour de cassation a adopté u n sys­
tème cont ra i re à cette op in ion , et elle décide 
cons tamment q u e , lorsque la res t i tu t ion en 
na tu re n e peu t avoir l i e u , les communes doi­
vent , à t i t r ededommages - in t é r ê t s , u n e somme 
au moins égale à la va leur des objets p i l l é s , 
outre le pa iement du double de cette valeur . 
De cette façon, la condamna t ion ent iè re peu t 
s'élever j u squ ' au t r iple de la va leur des objets 
pillés ou dé t ru i t s . (Cass. 4 déc . 1827 [comm. 
de Montagnac] , D. P . 28. 1. 43; — 24 ju i l le t 
1 8 3 7 [ville de Toulouse] , S.-V. 37. 1. 657 ; 
D. P . 3 7 . 1 . 428; — 17 ju i l l e t 1838 [comm. de 
Relesla], S . -V. 38. t . 627 , D . P . 38. 1 . 3 2 1 ; 
adde, dans le même sens, R iom, 14 j u i n 1843, 
S.-V. 4 3 . 2. 329 ; D . P . 43. 2. 197.) 

La Cour de cassation a encore décidé que 
les communes déclarées responsables ne peu­
v e n t , à défaut de la représentat ion en na tu r e , 
se l ibérer pa r la remise d'objets semblables 
à ceux qui ont été pillés ou dé t ru i t s . (Cass. 
2 0 fév. 1 8 3 7 [comm. de Berghe im] , D. P . 3 7 . 
1 . 2 5 7 . ) 

4 4 0 . I n d é p e n d a m m e n t de ces répara t ions 
civiles, les communes peuvent ê t re frappées 
d 'une amende envers l 'état . La loi de vendé­
mia i r e s 'exprime à cet égard en ces termes : 
« Dans le cas où les hab i t an t s de la c o m m u n e 
a u r a i e n t p r i s pa r t aux délits commis sur son 
ter r i to i re par des a t t roupemen t s ou rassem­
b lemen t s , cette c o m m u n e sera tenue de payer 
à la r épub l ique une a m e n d e égale au m o n t a n t 
de la répara t ion pr inc ipa le . » (Art . 2 , t i t . 4.) 

§ 5 . — Répartition et paiement des sommes 
mises à la charge des communes par suite 
de leur responsabilité. 

4 4 1 . Les dommages causés pa r des rassem­
blements peuvent , comme on l'a vu, ê t re à la 
charge de p lus ieurs communes ou à la charge 
d 'une seule. Dans le p remie r cas, toutes les 
c o m m u n e s q u i on t pris p a r t au désordre sont , 
ainsi q u ' o n l'a éga lement vu suprà, n° 4 2 5 , j 
déclarées r esponsab les ; et il faut en i ndu i r e | 

V . 



propriétaires forains , qu i sont par fa i tement t oi 
irréprochables sous ce rappor t , et qu i dès lors sa 

ne 
êt re as t re ints au peuven t , avec j u s t i c e , 

paiement de la con t r ibu t ion . 
4 4 4 . Nous devons ajouter cependant que 

ce pr incipe n'a pas toujours prévalu dans l 'ap­
plication : une loi du 31 mai 1834 ( 9 e série, 
b u l l . 128) a autor isé la ville de Metz à s ' im­
poser ex t raord ina i rement p e n d a n t trois a n ­
nées, p o u r p a y e r l e s r é p a r a t i o n s d c s dommages 
causés par une é m e u t e , et il n 'a pas été fait 
de dis t inct ion, dans cette loi , en t re les domi­
ciliés et les forains. Une ordonnance r e n d u e 
en 1835 a également imposé d'office et sans 
dist inct ion la commune de Miglos (Ariége) , 
pour acqui t ter de semblables condamnat ions . 

Mais on ne doit considérer cette loi et l ' o r ­
donnance en quest ion , ainsi que quelques 
aut res que nous pourr ions c i t e r , que comme 
de simples mesures financières, a p p l i q u a n t 
la règle généra lement admise en mat ière d ' im­
positions communales ex t raord ina i res , sans 
qu ' i l en puisse ressortir un pr inc ipe nouveau 
q u i ne blesserait pas moins la raison que l ' é ­
qui té . 

4 45. Le comité de l ' i n t é r i eu r a émis , à l 'oc­
casion d 'une affaire sembable , en rappe lan t la 
loi r endue dans celle de M e t z , u n avis con­
forme à l 'opinion q u e nous expr imons ici . 
« Les C h a m b r e s , a-t-il d i t , n 'on t poin t en ­
t endu , lors de cette loi, s ta tuer d ' u n e man iè r e 
généra le et rég lementa i re qu i p û t l ier l ' ad ­
min i s t r a t i on , et cette décision toute spéciale 
ne fait pas obstacle à ce q u e , dans les l imites 
de la compétence, elle ne fasse exécuter la loi 
d u 10 vendémia i re an iv de la man iè re qu i 
l u i paraî t la plus conforme à l ' espr i t et au 
texte de cette loi . (24 avril 1835.) 

446. Dans u n avis de pr inc ipe plus récent 
(29 mai 1839), le m ê m e comité s'est su r tou t 
at taché à res t i tuer à la loi de vendémiaire son 
véritable caractère. Nous en reproduisons le 
texte : 

«Cons idé ran t q u e , par son t i t re 1 e r , la 
loi du 10 vendémiaire an iv a déclaré tous les 
citoyens habitant la m ê m e c o m m u n e garants 
c iv i lement des a t tenta ts commis sur le te r r i ­
toire de la commune , soi tenvers les personnes , 
soit contre les propr ié tés ; qu ' i l r ésu l te de ces 
disposi t ions que la loi du 10 vendémia i re 
an iv a en tendu rendre responsables et a t ­
te indre non point les communes considérées 
comme êtres collectifs, mais seu lement les 
citoyens habitant la commune au m o m e n t 

(1) Cette base de répartition a été adoptée par 
l'arrêt déjà cité de la cour de Riom, du 14 juin 
1843 ( S . - V . 43. 2. 329 ; D. P. 43. 2. 197). 

où se sont passés les faits qu i ont donné nais­
sance aux condamna t ions ; que c'est ainsi 
qu ' aux termes de l 'ar t . 9 du tit . 5, la réparti-
tion et la percept ion pour le remboursement 
des dommages- in té rê t s doivent être faits sur 
tous les hab i t an t s de la c o m m u n e , d'après le 
tableau des domici l iés ; 

» Considérant q u ' a u c u n e de ces disposi­
t ions de la loi du 10 vendémia i re an iv n'a 
été abrogée pa r la législat ion postér ieure; 

Est d'avis que lo r squ 'une commune a été 
condamnée , en ver tu de la loi du 10 vendém. 
an iv, à payer des dommages- in térê ts , l'im­
position doit ê t re répar t ie exclusivement entre 
les con t r ibuab les domicil iés au moment du 
déli t . » 

D'autres avis du m ê m e comité ont d'ailleurs 
établi comme règles de la mat iè re : 1° que la 
c o m m u n e possédât-elle des propr ié tés suscep­
tibles d 'ê tre v e n d u e s , elle ne pourrait être 
autorisée à les a l iéner p o u r en employer le 
pr ix à se l ibérer des condamnat ions pronon­
cées qu i f rappent sur les hab i t an t s domiciliés 
(20 j u in 1823); 2° qu 'e l le doit y pourvoir par 
u n e imposi t ion spéc ia le , qu i ne peut peser 
sur les propr ié ta i res non rés idants , et ne peut 
être assise que sur les citoyens portés au rôle 
de la con t r ibu t ion personnel le de l'année où 
les a t ten ta ts on t été commis (25 janvier 1822, 
30 avril 1823); 3° q u e l ' imposition doit at­
te indre même les hab i t an t s q u i , depuis, au­
ra ient qu i t t é la c o m m u n e ; « car le change­
m e n t de domici le ne change pas l'origine et 
la n a t u r e de la de t te , et la det te n'étant pas 
communa l e mais personne l le , il importe peu 
que les déb i teurs a ien t , depu is le délit, trans­
porté a i l leurs l eur domici le » (25 janv. 1822, 
6 août 1823) ; 4° que le seul moyen juste et 
ra isonnable d'asseoir la répar t i t ion est de 
p r e n d r e p o u r base toutes les contributions 
directes payées dans la c o m m u n e par les do­
miciliés (28 s ep temb. 1821, 27 janvier 1828); 
5° que , de m ê m e , si la condamnat ion frappait 
deux communes s i m u l t a n é m e n t , « il paraî­
trai t jus te de fixer la pa r t de chacune d'elles 
en raison de l eu r force cont r ibut ive , en ne 
p r e n a n t en considérat ion q u e les impositions 
des citoyens appelés à con t r ibue r au paie­
men t » (28 sept . 1821) (1); 6° qu 'enfin lacon-



t r i b u t i o n a ins i payée , les domicil iés q u i l 'ont 
suppor tée conservent l eur droi t de recours 
cont re les c o u p a b l e s , s'ils é ta ient plus ta rd 
r e c o n n u s et condamnés (idem). 

CHAP. 9. — Des actions des communes, 

SECT . l r e . — A qui appartient l'exercice des 
actions communales. 

447. Tou t e action in téressant u n e c o m m u n e 
ne p e u t ê t re in ten tée ou soutenue qu 'avec 
l ' a ssen t iment du conseil mun ic ipa l à q u i a p ­
p a r t i e n t , en p remiè re l i g n e , la tutel le des 
in térê ts c o m m u n a u x ; c'est ce q u i résul te de 
l 'ar t . 19 de la loi du 18 ju i l le t 1 837, p o r t a n t : 
« Le conseil mun ic ipa l dél ibère su r . . 
10° les actions judic ia i res et les t ransact ions . » 

Mais , ainsi q u ' o n a dû le r e m a r q u e r dans 
tout le cours de cet ar t icle , le conseil m u n i ­
cipal n 'a reçu de la loi , en aucun cas, le pou­
voir d 'agir d i rec tement re la t ivement aux i n ­
térêts de la commune ; il dé l ibère : à d ' au t res 
appa r t i en t de faire exécuter ses dé l ibéra t ions . 

448. Dès avant la loi du 18 ju i l le t 1837, 
c'était u n pr inc ipe reconnu que le m a i r e , et 
à son défaut, l 'adjoint, avait seul qual i té pour 
exercer les actions actives et passives des com­
m u n e s . ( L . 28 pluviôse an v m ; o rdonn . des 
19 ju i l l . 1826 [commune de Bellechassaigne] ; 
6 sept . , même année [ c o m m u n e de Pey r i ac ] , 
e tc . ) 

449. Ce pr inc ipe a été r ep rodu i t par la loi 
du 18 jui l let 1837 dans les termes suivants : 
« Le mai re , por te l 'ar t . 9 de cette loi , est 
chargé, sous l 'autor i té de l ' adminis t ra t ion su­
pér ieure de représenter la c o m m u n e en 

jus t ice , soit en d e m a n d a n t , soit en défendant . » 
450. Il sui t de là que , tan t que le mai re et 

l 'adjoint ne sont pas dans l ' impossibi l i té de 
r empl i r , à cet égard, le manda t que la loi l eur 
confie, nu l au t r e ne saurai t exercer les act ions 
communales , en l e u r l ieu et place. Un con­
seiller mun ic ipa l , alors même qu ' i l aura i t été 
choisi ou délégué par le conseil de préfecture 
s u r la présenta t ion du conseil mun ic ipa l , et 
d 'après le refus du ma i r e et de l 'adjoint de 
sou ten i r u n procès intéressant la c o m m u n e , 
n ' a u r a i t pas qual i té p o u r représenter cette 
de rn i è r e . (Cas s . 17 j u i n 1834, S . - V . 34. 1. 
4 5 4 ; D . P . 34. l . 291 ; — 2 1 nov. 1837, S . - V . 

38. 1. 165 ; D . P . 38. 1. 10.) 

451 . Ce n 'es t donc q u ' a u cas d 'absence ou 
d ' empêchemen t d u mai re et de l 'adjoint que 
les act ions c o m m u n a l e s peuven t ê t re exercées 

pa r d 'au t res que pa r eux. On re tombe alors 
sous l ' empire du pr inc ipe général posé pa r 
l ' a r t . 5 de la loi du 21 mar s 1831 p o r t a n t : 
« E n cas d 'absence ou d ' empêchemen t , le 
mai re est remplacé pa r l 'adjoint d i sponib le , 
le p remie r dans l 'ordre des nomina t ions . E n 
cas d 'absence ou d ' empêchement du mai re e t 
des adjoints , le mai re est remplacé pa r le 
conseiller munic ipa l le p r emie r d a n s l 'o rdre 
du t ab leau . » 

452. Toutefois , une au t r e exception à la 
règle générale doit encore être faite pou r le 
cas où le ma i re et les adjoints se t rouven t 
avoir u n in té rê t opposé à celui de la com­
m u n e . Dans cette hypothèse , il est admis q u e 
le conseil de préfecture peu t subs t i tue r au 
mai re ou à l 'adjoint u n agen t qu i représen te 
u t i l emen t la c o m m u n e . (Cass. 13 ju in 1838, 
S.-V. 38. 1. 792 ; D . P . 38. 1. 290. ) 

Du reste, il est évident q u e , dans ce cas, 
comme dans celui d ' empêchement , l ' agent 
délégué ne peu t ê t re au t r e q u e le conseil ler 
munic ipa l le p remie r dans l 'ordre du tab leau . 
A u cas où ce conseiller mun ic ipa l se t rouve­
ra i t l u i -même , re la t ivement aux in té rê t s de la 
c o m m u n e , dans la m ê m e posi t ion que le 
mai re et l 'adjoint , ce serai t celui venant i m ­
méd ia t emen t après qu ' i l faudrai t choisir pou r 
représenter la c o m m u n e . ( Sol. i m p l . Cass. 2 
j u i n 1840, S.-V. 40. 1. 734. ) 

453. On a beaucoup agi té , su r tou t avant la 
loi du 18 ju i l le t 18 37, la quest ion d e s a v o i r 
si les hab i t an t s d ' une c o m m u n e peuvent exer­
cer, ut singuli, les droits et act ions q u i l e u r 
a p p a r t i e n n e n t seu lement utuniversi. La doc­
t r ine et la j u r i sp rudence ont , à cet égard , fait 
la dis t inct ion que voici : ou le fond d u dro i t 
est contesté, c 'est-à-dire l 'on dénie à la com­
m u n e ent ière la propr ié té de l 'objet don t l ' un 
des hab i t an t s réclame personne l lement la 
jouissance; ou la propr ié té de la c o m m u n e est 
r econnue , et l 'on conteste s eu lemen t à l ' ha ­
b i t a n t qu i réclame son droi t par t icu l ie r de 
jouissance. Dans le p remie r cas, comme il s'a­
git en réalité des in térê ts c o m m u n a u x , l 'on dé ­
cide q u e la c o m m u n e a seule qual i té p o u r a g i r ; 
dans le second, comme la p ropr ié té c o m m u ­
nale n 'a aucune chance à cour i r dans le l i t ige , 
e t q u ' i l n e s ' a g i t p l u s que d ' un droi t individuel 
sur la chose reconnue c o m m u n e , les hab i t an t s 
peuvent agir ind iv idue l lement . (L. du 29 ven-
d é m . an v, a r t . 2 9 ; — Cass. 16 j u i l l . 1822, 
S . - V . 23 . 1. 7 3 ; D . A . 3 . 12 ; —25 j u i l l . 1826, 
S.-V. 27. 1. 194 ; D. P . 26. 1. 4 1 3 ; — 3 1 



la c o m m u n e ne peu t se pourvoi r devant un 
au t r e degré de jur id ic t ion q u ' e n vertu d u n e 
nouvelle autor isa t ion du conseil de préfecture. 

458. Les mêmes obl igat ions sont imposées 
à celui q u i , en ve r tu du § 3 du même article, 
exerce u n e action a u n o m de la commune. 
( V . suprà, n° 454. ) 

459. La c o m m u n e cont re laquel le une ac­
tion est in ten tée a éga lement besoin de l'au­
torisation d u conseil de préfecture pour y dé­
fendre. C'est ce q u i résu l te des dispositions 
des a r t . 52 et suivants de la m ê m e loi, qui, 
après avoir réglé les formalités particulières 
q u e doit r emp l i r celui q u i act ionne la com­
m u n e ( V . infrà, sect. 3 ), ajoute (a r t . 54): 
« E n aucun cas, la c o m m u n e ne pourra dé­
fendre à l 'action q u ' a u t a n t qu 'e l le y aura été 
expressément au tor i sée . » 

460. Seu lement , on s'est demandé si, dans 
ce dern ie r cas, il é tai t besoin d 'une autori­
sation nouvelle p o u r chaque degré de juri­
diction, comme dans le cas où l 'action est in­
tentée pa r la c o m m u n e . M . Duvergier (Col­
lection de lois, t . 37, p . 251 ) a émis l'opi­
n ion , d 'après la discussion des deux chambres, 
q u ' u n e nouvelle autor isa t ion est toujours né­
cessaire à la c o m m u n e lo r squ ' i l s 'agit de plai­
der devant u n e ju r id ic t ion supér ieure . Mais 
la j u r i s p r u d e n c e de la Cour de cassation a fait, 
à cet égard, u n e dis t inc t ion qui nous paraît 
p lus conforme au texte de la loi, et que nous 
n 'hés i tons pas à adop te r . Si la commune a 
succombé en p remiè re ins tance , et que ce 
soit elle qu i veuille exercer le recours devant 
u n e ju r id ic t ion supé r i eu re , il lu i faudra évi­
d e m m e n t , d 'après les termes de l 'ar t . 49, une 
nouvel le autor isa t ion p o u r se pourvoir. Le 
conseil de préfecture , éclairé pa r le jugement 
rendu , aura à examiner de nouveau les droits 
de la c o m m u n e (Cass. 14 j a n v . 1840, S.-V. 
40. 1. 135 ; D . P . 40. 1. 9 2 ; J. P . 1840, t. 
111 . ) Mais si la c o m m u n e a ob tenu gain de 
cause et q u e le recours soit exercé par son 
adversaire, elle n ' au ra pas besoin de requérir 
u n e au tor i sa t ion nouvel le pou r y défendre. 
Le j u g e m e n t r e n d u à son profit est un pré­
cédent favorable qu i ne fait que confirmer le 
bien j ugé de l 'autor isat ion déjà accordée, et 
qu i en r end dès lors u n e seconde inutile. 
(Cass . 4 ma i 1840, S.-V. 40. 1. 656 ; D. P. 
40. 1. 196. ) 

461. Du reste, l 'autorisat ion donnée à une 
c o m m u n e p o u r in t en te r u n e action ou pour 
y défendre, s 'étend n a t u r e l l e m e n t à tous les 

mars 1835, S.-V. 35. I . 7 6 9 ; D . P . 35. t . 2 1 1 ; 
— Colmar, l ô m a r s 1826, S . -V. 29 . 2 . 270 ; 
D. P . 2 9 . 2 . 87 ; — L y o n , 15 j u i l l . 1828, S.-V. 
29. 2. 222 ; 1). P . 29. 2 . 13. — Garn i e r , 
Trailéde>chemins, n°328 ; P r o u d h o n , Traité 
du domaine de propriété, n 0 8 935 et 936 ; 
Cormenin , v° Communes, n° 44 ; Henr ion de 
Pansey, Des biens communaux, l r e par t ie , 
chap . 32 ; Pardessus , Des servitudes, n° 336.) 

451. La loi du 18 ju i l le t 1837 semble , au 
surp lus , avoir voulu met t re fin à toute cont ro­
verse, sur ce point , par la disposit ion qui suit : 

« C e p e n d a n t , tout con t r ibuab le inscri t au 
rôle de la commune a le droit d 'exercer, à ses 
frais et r isques, avec l 'autorisation du conseil 
de préfecture, les actions qu ' i l croirait a p p a r ­
tenir à la c o m m u n e ou section, et que la com­
m u n e ou section, p réa lab lement appelée à en 
dél ibérer , aura i t refusé ou négligé d'exercer. 
La commune ou section sera mise en cause, et 
la décision qui in terviendra aura effet à son 
égard. » (art. 49, § 3.) 

465. Lors de la discussion de la loi, il a été 
en tendu que si le t iers obtenai t u n e décision 
favorable, la commune en profi terai t ; que si, 
au contraire , il perdai t son procès, il en suppor ­
terai t les frais et que la commune demeure ra i t 
i ndemne ; mais dans les deux cas, la décision ac­
quier t force de chose jugée contre la c o m m u n e . 

SECT. 2. —Autorisation nécessaire aux com­
munes pour ester en justice. 

§ 1E R. — Nécessité de l'autorisation. 

456. Les prescr ipt ions de la législation mo­
derne en ce qui concerne la nécessité pour les 
communes d 'une autorisat ion du pouvoir su­
pér ieur avant d 'agir en just ice , sont renouve­
lées des anciens édils sur la mat ière . M. Re -
verchon cite, dans le p réambule de son Tra i té 
des autor isat ions de plaider nécessaires aux 
communes , u n édit d 'avril 1683 et deux dé­
clarations du roi , des 2 août 1687 et 2 octo­
b re 1703. I l faut ajouter à ces actes l 'édit 
de 1764, a r t . 43 , 44 e t 4 5 ; un ar rê t du con­
seil du 8 août 1 783; les lois des 14 déc. 1 789, 
a r t . 54, 29 vendém. an v, 28 pluv. an v m , et 
le Code de procédure , a r t . 1032. 

457. L 'a r t . 49 de la loi du 18 ju i l le t 1837 
décide, conformément à ces précédents légis­
latifs, q u e nu l le c o m m u n e ou section de com­
m u n e ne peut i n t rodu i re u n e action en j u s ­
tice sans ê t re autorisée par le conseil de p ré ­
fecture , et qu 'après tout j u g e m e n t in te rvenu , 



vant les juridictions administratives , aucune au­
torisation ne lui est nécessaire, » dit M. Reverchon, 
p. 70. Et d'abord, où serait en effet l'utilité d'o­
bliger la commune cà demander au conseil de pré­
fecture la permission de venir plaider devant lui? 
Quant aux pourvois à porter au Conseil d'état, on 
ne saurait admettre que le conseil de préfecture 
pût être appelé à décider si la commune sera au­
torisée à attaquer ses propres décisions devant la 
juridiction supérieure. Que si le pourvoi ne por­
tait pas sur un arrêté de ce conseil, la décision 
contre laquelle il serait dirigé aurait presque tou­
jours été rendue par un ministre ou par une auto­
rité sur laquelle, ainsi que le fait judicieusement 
observer le même auteur, il ne conviendrait pas 
de donner juridiction aux conseils de préfecture. 
Enfin , et pour les recours à exercer devant les mi­
nistres ou autres autorités administratives, il n'y 
a pas de frais à exposer. 

Ces différents motifs avaient porté le Conseil 
d'état à décider, dès avant la loi du 18 juilletl837, 
qu'en pareil cas une autorisation n'était pas néces­
saire (ord. des 16 fév. 1826 [commune d'Ervy] 
et 13 janv. 1828 [section de Nointel]). 

465. Du res te , pou r ce q u i concerne les 
actions judicia i res e l l e s - m ê m e s , la loi a eu 
soin de pourvoir à ce que les délais néces ­
saires pour ob ten i r l 'autor isat ion ne pussen t 
tourner au préjudice de la c o m m u n e . 

C'est ce qu i a fait l 'objet de l 'ar t . 55 p o r ­
t an t : « Le mai re peu t toutefois, sans a u t o r i ­
sation p r é a l a b l e , i n t en t e r toute action pos -
sessoire , ou y défendre , et faire tous au t res 
actes conservatoires ou in te r rup t i f s des dé ­
chéances. » 

Des doutes se sont élevés sur le po in t de 
savoir si cette disposit ion de la loi de 1837 n e 
devait pas ê t re en t endue comme d ispensant 
les communes de d e m a n d e r u n e autorisat ion 
p o u r se pourvoir en cassation dans les ins tan­
ces au possessoire. Mais il faut reconna î t re , à 
cet égard comme à l 'égard des au t res sortes 
d ' in s t ances , que le pourvoi en cassation n e 
peu t ê t re formé qu ' en ver tu d ' une au tor i sa ­
tion spéciale (V. suprà, n° 463). Les raisons 
de le décider ainsi sont en effet les m ê m e s ; 
c'est ce qu i résul te impl i c i t emen t d ' u n e o r ­
donnance récente pa r laquelle le Conseil d 'é ­
tat a décidé que le conseil de préfecture de la 
Nièvre a sagement agi , en refusant à la com­
m u n e de Moul ins -Eng i lbe r t l 'autorisat ion de 
déférer à la Cour de cassation u n j u g e m e n t d u 
t r i buna l de Châ teau-Chinon , r endu sur l ' ap ­
pel d ' une décision du juge de paix, dans u n e 

inc idents auxque l s cet te action peu t donne r 
naissance. (Cass. 7 j anv . 1835, S.-V. 35. 1. 
2 6 4 ; D. P. 35 . 1. 321 ; — 1 e r déc. 1835, D. P. 
36. 1. 2 6 5 ; — 26 fév. 1838, S . -V. 38. 1 . 8 1 3 ; 
1) . P. 38 . 1. 138 ; — 13 nov. 1838, S.-V. 38. 
1. 9 5 9 ; D . P. 39. 1. 10; — 7 mai 1839, S.-V. 
39 . 1. 483 ; D . P . 39. 1. 227 ; — 23 ju in 1840, 
S.-V. 40. 1 . 9 1 8 ; D . P . 4 0 . 1. 311.) 

462. Toutefois , il faut que ces inc idents se 
r a t t a c h e n t nécessairement à la défense de l 'ac­
t ion p r i n c i p a l e ; au t r emen t , u n e autor isa t ion 
spéciale deviendra i t indispensable . Ains i , une 
c o m m u n e autor isée à défendre à u n e action 
dir igée cont re elle ne pour ra i t , sans u n e a u ­
torisat ion spéciale , former contre son adver­
saire u n e demande reconvent ionnel le . ( G r e ­
noble , 2 août 1833 , S.-V. 33 . 2. 36 ; J. P. 
3 e édit.) 

463. Les communes ont-el les besoin d 'ê t re 
autorisées pour se pourvoir en cassation ? 
Avant la loi de 1837, la ju r i sp rudence s'était 
prononcée pou r la négat ive. (C&ss. 28 janvier 
1824, Devillen. et Car. 7. 1. 380 ; — Ord. en 
Cons. d 'étal du 1 e r nov. 1826, ibid., 8. 2. 286.) 
Mais il résulte de la discussion à laquel le l 'ar­
ticle 49 de la loi nouvelle a donné lieu devant 
les deux c h a m b r e s , que l 'autorisat ion est, 
dans ce cas, aussi nécessaire qu 'en première 
instance ou en appel , et q u e cette expression 
de l 'article précité, pour chaque degré de ju­
ridiction, est u n e expression générale qu i 
comprend même le recours en cassation. 
C'est du reste dans ce sens q u e se p rononcen t 
généra lement les au teurs modernes . (Rever-
c h o n , Des autorisations de plaider néces­
saires aux communes, n° 14 ; Foucar t , Droit 
adm., t . 3 , n° 179 ; Ser r igny , Compét. et 
procéd. adm., t. 1, n° 397 ; — contra, Lafer-
r iè re , Droit pub. et adm., 2 e édi t . , p . 554.) 

464. Mais la loi n 'exigeant l 'autorisation 
préa lab le q u e pour les act ions judic ia i res , il 
est évident q u e les communes n 'on t pas b e ­
soin d'y recouri r pou r se pourvoir au conseil 
de préfecture dans les contestat ions qu i sont 
de son ressort , ou au Conseil d 'é ta t , soit contre 
des ar rê tés de conseils de préfecture , soit con­
t re des décisions ministér iel les , soit contre des 
o rdonnances roya les , qu i l eur por tera ient 
pré judice ( éd i t de 1764 , a r t . 44 ; — o r d o n n . 
des 16 fév. 1826 [comm. d 'Ervy] , 1 e r nov. 1826 
[comm. d ' Is l res] , 16 j a n v . 1826 [comm. d ' É t r é -
c h y ] . — C o r m e n i n , v° Communes , n° 35(1). 

(1) « Si une commune est appelée à plaider de-



a voulu assurer aux c o m m u n e s : ce serait, en 
u n mot , u n e vér i table décept ion . Aussi le 
Conseil d 'é ta t l 'a-t-il app l iquée dans un sens 
plus large à la fois et p lus conforme à la raison 
de droi t , en formulan t ainsi diverses ordon­
nances approbat ives de refus d'autorisation : 
« Cons idé ran t , y est-il d i t , q u e l'action que 
la c o m m u n e demande à in t en t e r n'offre pas 
des é léments de succès suffisants pour qu'il y 
ait l ieu de l 'autor iser à cour i r les chances et à 
s'exposer aux frais d 'un procès. » (Ordonn. des 
26 nov. 1839 [comm. du Syndicat de Sainl-
A m é ] , 29 j anv . 1840 [comm. de Saint-Pierre 
de Sommai re ] , 20 avr i l , 12 ma i , 18 déc. même 
année [comm. de Sa in t -Bernard Ribemont et 
Bretoncelles] , 14 j anv . 1841 [comm. deSaint-
Waast-Dieppedalle] . ) 

§ 3. — Recours contre les arrêtés rendus par 
les conseils de préfecture en matière d'au­
torisation. 

471 . On s'était d e m a n d é , sous la législation 
an té r ieure à la loi' de 1837, si les arrêtés ren­
dus par les conseils de préfecture, en matière 
d 'autorisation de p la ider , étaient susceptibles 
de recours ou d 'opposit ion. Le Conseil d'état, 
d i s t inguant en t re les ar rê tés q u i refusaient 
l 'autorisat ion et ceux qu i l 'accordaient, avait, 
par u n e ju r i sp rudence c o n s t a n t e , établi en 
pr inc ipe que l 'a r rê té du conseil de préfecture 
était à l 'abr i de toute censure , lorsqu' i l accor­
dait l ' au tor i sa t ion , et q u e l 'adversaire de la 
commune était sans qua l i t é pour la critiquer, 
so i tpar la voie de l 'opposition devant le conseil 
de préfecture l u i -même , soit par la voie de la 
tierce opposition devant le Conseil d'état, cet 
ar rê té ne pouvant ê t re considéré que comme 
u n s imple acte de tu te l le , q u i ne préjugeait 
en rien le fond du lit ige (décr. des 2 ju i l l . 1807, 
D. A . 3. 16 ; 26 nov. 1808, D . A . 3. 16; 24 
déc. 1810, D. A . 3. i l ; 23 déc . 1 8 1 3 , D. A. 
3. 16; — ordon. des 23 déc. 1815 [comm. de 
Sa in l -Gat ien] ; 6 nov. 1817, 11 fév. 1820, 22 
ju in 1825, D. A . 3. 16. n° 1; J . P . Jurispr. 
adm.; 17 j anv . 1831, J . P . Jurisp. adm.; 
D. P . 31 . 3. 36; 3 fév. 1835, S . -V. 35. 2. 498. 
— C o r m e n i n , n° 39, v° Communes) . 

472. La loi du 18 ju i l l e t 1837 a consacre 
cette doctr ine en n 'accordant le droit de se 
pourvoir q u ' a u cas derefus de l 'autorisation. 

473. E l l e s ' expr ime , a u s u r p l u s , en ces 
t e r m e s , su r les condi t ions et les règles du 
pourvoi : « La c o m m u n e , section de com­
m u n e , ou le c o n t r i b u a b l e , auquel l 'autori-

instance posscssoire engagée e n t r e la com­

m u n e et le sieur D u m a s - F a u r e (ordonn. du 

10 j anv . 1845). 

g 2. — Comment et dans quels cas V autorisa­

tion doit être accordée. 

466. Avan t la loi du 18 ju i l l e t 1837 , les 
conseils de préfecture et le garde des sceaux 
devant le Conseil d 'état désignaient trois j u ­
risconsultes qu i devaient, par uneconsul la t ion , 
les éclairer sur la quest ion d 'autorisat ion de­
mandée , en décidant quel étai t l ' intérêt de la 
commune à plaider et quel les é taient ses 
chances de succès. Cette formali té, qu i étai t 
i m posée dans le pr inc ipe pa r l 'ar t . 4 3 de l 'édit 
de 1764, et à laquelle les communes recou­
raient souven t d'elles-mêmes, a été abandonnée 
depuis la loi d u 18 jui l le t 1 837. Au jourd 'hu i 
le Conseil d 'état se borne à commun ique r la 
demande au minis t re pour avoir son avis. 
(V., à cet égard, Cormenin , p . 406 , 5 e édi t . , 
en note.) 

467. L 'autor isat ion doit ê t re accordée toutes 
les fois que l 'action que la commune veut in ­
ten te r ou soutenir s 'appuie sur des t i t res , sinon 
incontestables , du moins qu i font p résumer 
un succès. 

468. E l l e doit ê t re l imitée à la défense des 
seuls droi ts qu i résul tent des t i tres produi ts 
par la c o m m u n e (ord. du 24 janv. 1827 [com­
m u n e de Meyrargues] , J . P . Jurispr. adm.; 
D . P . 27. 3. 22). 

469. Le conseil de préfecture peu td 'a i l l eurs , 
lorsqu' i l ne se trouve pas suffisamment éclairé, 
a journer l 'autorisation jusqu ' à ce q u e , par 
une product ion nouvelle , ou par de nouveaux 
moyens , la commune ait justifié la demande 
qu'el le a soumise au conseil (o rdonn . du 11 
février 1820). 

470. Le conseil de préfecture n'est pas ap ­
pelé à juger le fond du procès ; mais il ent re 
dans ses devoirs d 'apprécier les chances de 
succès que présente l 'action judiciai re qu ' i l 
s 'agit d ' in ten ter ou de soutenir . Ce n'est même 
que de cet examen qu' i l peu t former sa con­
viction et t i rer sa principale raison de décider. 

Ce droit d 'appréciation avait d 'abord été 
contesté a u x conseils de préfecture, a t t endu , 
disait-on, que l 'administrat ion fait ici acte de 
tutel le et non de jur id ic t ion . Mais, ainsi i n ­
terpré tée , la disposition d e l à loi du 18 ju i l le t 
1837, dont nous nous occupons, n ' au ra i t n i 
sens ni po r t ée ; elle serait complètement i l lu­
soire sous le r appor t des garant ies q u e la loi 
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sa t ion a u r a é té r e fusée , p o u r r a se pourvoi r 

devant le roi en Conseil d 'é ta t . Le pourvoi 

sera i n t r o d u i t et j u g é dans la forme a d m i n i s ­

trat ive. I l devra , à pe ine de déchéance, avoir 

l ieu dans le délai de trois mois à da ter de la 

notification de l ' a r rê té d u conseil de préfec­

ture (Art . 5 0 ) . — Tou te décision du conseil de 

préfecture , p o r t a n t refus d 'au tor i sa t ion , devra 

ê t re mot ivée . E n cas de refus d 'autor isa t ion , 

le ma i re p o u r r a , en ve r tu d ' une dél ibérat ion 

du conseil m u n i c i p a l , se pourvoi r devant le 

roi en son Conseil d ' é t a t , conformément à 

l 'ar t . 5 0 ci-dessus. I l devra ê t re s ta tué sur le 

pourvoi dans le délai de deux mois à pa r t i r 

du jour de son e n r e g i s t r e m e n t au secrétar iat 

général du Conseil d 'é ta t (Art . 53 ) .—L'ac t ion 

ne pour ra ê t re in t en tée q u ' a p r è s la décision 

du conseil de préfec ture , et à défaut de déc i ­

sion dans le délai fixé pa r l ' a r t . 5 2 , qu ' ap rès 

l 'expiration de ce dé la i . E n cas de pourvoi 

contre la décision du conseil de pré fec ture , 

l ' instance sera suspendue jusqu ' à ce qu ' i l ait 

été s ta tué su r le pourvoi , et à défaut de déci­

sion dans le délai fixé pa r l 'art icle précédent , 

jusqu 'à l ' expira t ion de ce délai . E n aucun cas 

la c o m m u n e n e pour ra défendre à l 'action 

qu ' au t an t qu 'e l le y a u r a été expressément au­

torisée (Art . 5 4 ) . » 

§ 4 . — Effet obligatoire de l'autorisation 
pour les tribunaux. 

4 7 4 . Du p r inc ipe q u e l 'autor isa t ion de pla i ­

der accordée à u n e c o m m u n e est un acte de 

tutel le admin i s t r a t i ve , il sui t que les t r i bu ­

n a u x ne p e u v e n t , en a u c u n cas , n i a n n u l e r 

l'effet de cette au to r i sa t ion , n i la c r i t iquer . 

(Cass. 2 9 ju i l l e t 1 8 2 3 , S.-V. 2 4 . 1. 8 9 ; D. P . 

2 3 . 1. 3 4 9 . ) 

4 7 5 . Toutefois, si, en au tor i san t u n e com­

m u n e à ester en jus t ice , le conseil de préfec­

tu re étai t sort i des l imites qu i lu i sont t r a ­

cées par la loi; s'il avait , par exemple , autor isé 

ou obligé la c o m m u n e à suivre dans l ' ins tance 

u n mode de procéder i r r égu l i e r , il est évident 

q u e les t r i b u n a u x ne saura ien t ê t re liés par 

des disposit ions q u i excéderaient la mission 

que le conseil de préfec ture étai t appelé à 

r e m p l i r , et q u i s e r a i e n t , pa r cela m ê m e , 

i l légales . I l a été j u g é , d 'après ces p r inc i ­

pes , q u e l ' a r rê té d 'autor isa t ion qu i approuve 

la n o m i n a t i o n d ' u n syndic chargé de r e p r é ­

senter u n e c o m m u n e , ne fait pas obstacle à 

ce q u e les t r i b u n a u x e x a m i n e n t le défaut de 

q u a l i t é opposé à ce syndic ( R i o m , t e r août 

9 . SECT. 2 . § 5 . 215 

1 8 3 6 , S.-V. 3 6 . 2. 4 8 5 ; D . P . 37. 2 . 2 7 ) ; de 

m ê m e , que l 'arrê té du conseil de préfecture 

qu i , en au tor i san t u n e c o m m u n e à pla ider , 

l 'autorise en m ê m e temps à se faire représen­

ter par u n au t r e que par son r ep résen tan t lé­

gal, n 'est pas, sous ce dern ie r rappor t , o b l i ­

gatoire pou r les t r i b u n a u x . (Cass. 1 6 février 

1 8 4 1 , D. P . 4 1 . 1. 118 . ) 

S f>. — Nullité résultant du défaut d'autori­
sation. 

4 7 6 . Sous l ' ancienne lég is la t ion , c ' es t -à -

di re sous le régime des édits d 'avril 1 6 8 3 et 

d 'août 1 7 6 4 , tout j u g e m e n t r e n d u contre u n e 

c o m m u n e , qu i n 'avait poin t été léga lement 

autorisée à plaider , étai t frappé d 'une nu l l i t é 

radicale. Il en est de m ê m e a u j o u r d ' h u i . Ce 

pr inc ipe s 'applique à tous les cas, q u e la com­

m u n e soit demanderesse ou défenderesse, que 

l 'action soit personnelle ou réelle. L ' au to r i ­

sation est u n acte de h a u t e t u t e l l e , une ga­

rant ie , don t la c o m m u n e ne peu t ê t re p r ivée ; 

sans el le, elle ne peu t figurer va lablement en 

just ice. Auss i , la nul l i té résu l tan t du défaut 

d 'autorisat ion é tan t absolue, quant à la com­
mune, celle-ci ne pour ra i t pas y renoncer en 

acquiesçant à la demande ou au j u g e m e n t 

r endu contre elle. (Cass. 1 1 j anv . 1 8 0 9 , S - V . 

15 . 1. 3 0 9 ; D. P . 1 . 6 8 3 . ) 

4 7 7 . I l faut, ainsi que l 'é tabl i t u n e j u r i s ­

p rudence cons tan te , considérer cette nu l l i t é 

comme étant d 'ordre publ ic et comme p o u ­

vant ê t re opposée, en tout état de cause, m ê m e 

pour la p remière fois, devant la Cour de cas­

sat ion, par la commune qu i a pe rdu son p ro ­

cès. (Cass. 2 8 b r u m a i r e an vi, D . P . i . 6 8 1 ; 

— 2 mai 1 8 0 8 , D. P . 8 . 2 . 9 7 ; — 2 4 ju in 1 8 2 9 , 

S.-V. 2 9 . 1. 3 6 3 ; D . P . 2 9 . 1. 2 7 9 ; — 17 nov. 

1 8 3 5 , S.-V. 3 6 . 1. 2 5 4 ; D. P . 3 6 . 1. 6 2 ; — 1 4 

j anv . 1 8 4 0 , S.-V. 4 0 . 1. 1 5 5 ; D. P . 4 0 . i. 9 2 . ) 

4 7 8 . Mais le défaut d 'autorisat ion peut- i l 

également ê t re opposé par des tiers à la com­

m u n e ? Cette quest ion a été fort controversée. 

La Cour de cassation a , p e n d a n t l o n g t e m p s , 

décidé que la nu l l i t é r é su l t an t du défaut d 'au­

torisation é tan t absolve et d'ordre public, 
l 'adversaire pouvai t s'en prévaloir , m ê m e pour 

la p remière fois, devant la Cour de cassation, 

comme la c o m m u n e e l le -même. Cette j u r i s ­

p rudence a été combat tue par Merl in , H e n ­

rion de Pansey et Dalloz, qu i ont sou tenu 

que la nu l l i t é était relative et ne pouvait ê t re 

invoquée que par la c o m m u n e ; q u e cette de r ­

n iè re devait être assimilée à un mineur, à un 



interdi t ou à une femme m a r i é e , et qu 'e l le 
rentrai t dès lors sous l 'applicat ion de l 'ar­
ticle 1125 du Code civil, où il est d i t que les 
personnes capables de s'engager ne peuvent 
opposer l'incapacité de celui avec qui elles 
ont contracté. « Si le m i n e u r dépourvu de tu­
teur ou de cu ra t eu r , di t Mer l in , ob t ien t gain 
de cause sans q u e son adversaire lui a i t op­
posé l ' incapacité résul tant de sa minor i té , le 
j u g e m e n t n 'en sera pas moins valable , et son 
adversaire ne pour ra pas, p o u r faire p ronon­
cer la n u l l i t é d e ce j ugemen t , r é to rquer contre 
le m i n e u r u n e règle qu i n 'a été in t rodui te que 
pour son avan t age , et pour d ' au tan t mieux 
assurer la défense de ses d ro i t s . . . . I l doit 
donc , ce me semble , en être de même d 'une 
c o m m u n e qu i a ob tenu u n j u g e m e n t favo­
rable , parce que , comme le mineu r , une com­
m u n e n 'es t jamais incapable d 'améliorer sa 
condi t ion . . . . La loi qu i impose aux communes 
l 'obligation de se faire autoriser pou r plaider 
devant les t r i bunaux , n 'est pas p lus impé ra -
tive q u e celle qu i veut que le minis tère p u ­
blic soit en tendu dans toutes les affaires dans 
lesquelles les communes sont part ies . Or , la 
loi du 4 germinal an n d i t encore, ar t icle 5 : 
« qu ' i l ne peut y avoir lieu à cassation au 
préjudice des mineurs , des in terdi ts , des a b ­
sents indé fendus , des femmes mar iées , des 
communes ou de la r épub l ique , sous prétexte 
que le commissaire nat ional n ' aura i t pas été 
en tendu dans les affaires qu i les intéressent 
et qui ont été jugées à leur avantage. » C'est 
b ien d i r e , en d 'autres t e r m e s , que les com­
m u n e s ne peuvent jamais souffrir de l ' inob­
servation des lois faites en leur faveur; et de 
là, il para i t résul ter assez c la i rement que le 
défaut d 'autorisat ion ne peut pas ê t re , après 
coup , opposé à une commune pour invalider 
des procédures don t le résul ta t est à son avan­
tage. C'est aussi la conséquence , d i t encore 
Mer l in , qu 'en a t i rée, sur mes conclusions et 
d 'après les mêmes raisons que j e ne fais ici 
q u e répéter , u n ar rê t de la section cr iminel le , 
du 27 messidor an v m , etc. » 

Ce système a fini par prévaloir , et il résulte 
de la de rn iè re ju r i sprudence de la Cour de 
cassation que si l 'adversaire de la commune 
est en droi t de lui opposer, en première ins ­
tance et en appel , le défaut d 'autor isa t ion, il 
ne le peut pas fa i re , pour la première fois, 
devant la Cour de cassation. (Cass. 27 mess, 
an v i n , S.-V. 1. 2. 259 ; D. P . 1. 6 8 2 ; — 
10 ju i l l e t 1828, D . P . 28 . 1. 322 ; — 2 7 nov. 

182S, S . - V . 29 . 1. 124 ; D . P . 29 . 1. 3 9 ; -
7 mai 1829, D . P . 29. 1. 2 4 0 ; — 1 4 juin 
1832, D . P . 32. 1. 240 ; — 2 fév. 1833, D. P . 
33. 1. 1 3 9 ; — 15 avri l 1833, S . - V . 33 . 1. 278; 
D. P . 3 3 . 1. 275 ; — 2 7 avr i l 1835, D. P . 35. 
1. 3 4 4 ; — 23 j u i n 1835 , S . - V . 35. 1. 417 ; 
D. P . 35. 1. 321 ; — 4 mai 1836, D . P . 36. 1. 
2 3 3 ; — 2 j u i n 1836, 1). P . 36. 1. 382 ; -
1 e r août 1837, S . - V . 37. 1. 895 ; D. P . 38. 1. 
1 5 ; — 30 mai 1837, S . - V . 37. 1. 1003; D. P. 
37. 1. 358 ; — 17 déc . 1838, D. P . 39. 1. 47; 
— 7 août 1839, D. P . 39. 1. 355.) 

Le pr inc ipe qu 'on ne peu t opposer, pour la 
p remière fois, devant la Cour de cassation, le 
défaut d 'autor isa t ion, a été appl iqué même au 
cas où c'était u n e commune légalement au­
torisée qu i pla idai t cont re u n e commune non 
autorisée. (Cass. 15 fév. 1841, S . - V . 41. 1. 
421 ; D. P . 4 i . l . 135 . ) 

SECT. 3 . — Actions actives et passives des sec­
tions de commune. 

V . C o m m u n e ( section de ). 

SECT. 4 . — Actions intentées contre les com­
munes. 

479. Sous la législation an té r ieure à la 
loi de 1837, lo r squ 'une action judiciaire était 
formée pa r u n tiers contre u n e commune, ou 
d is t inguai t la na tu re de l 'action pour savoir 
si elle étai t soumise à l 'autorisat ion. Ainsi on 
considérait si l 'action étai t civile et mobilière, 
ou réelle et immobilière. 

Dans le p remie r cas, le créancier ne pou­
vait in ten te r son action contre la commune, 
ou section de c o m m u n e , qu ' après avoir obtenu 
l 'autorisation du conseil de préfecture (édit 
de 1783 ; a r rê té du 17 vend, an x ; avis du 
Conseil d 'é tat , des 3 j u i l l . 1806, 12 août 1807, 
26 mai 1813; cire, du m i n . de l ' int . du 12 
ju i l l . 1806 ; ord. des 4 ju in , 6 nov. 1819 ; — 
Cass. 16 mess, an x , J . P . 3 e édi t . ; D. A. 3. 
16 ;—ord . 4 j u in 1816, 23 j anv . , 23 fév., 12mai 
1820 [ Jousse l in , Poste l , P e r d r y , D i e r e s ] ; — 
10 août 1825 [ D o r c h i e s ] ) . Ains i il fallait se 
pourvoir d ' une autor isat ion avant de former, 
contre u n e c o m m u n e , u n e demande en paie­
m e n t de fourn i tu res . 

Lorsque l 'aetion é ta i t réelle et immobilière, 
celui qu i voulait a t t aque r la commune était 
dispensé de recouri r à l 'autor isat ion préa­
lable . (Tou louse , 29 avril 1833, S . - V . 34. 2. 
3 2 ; D. P . 33 . 2. 2 1 5 ; — ord. 21 avri l 1832 
[Chavagnac], D . P . 34. 3. 7 5 ) . La commune 



seule devai t se faire au to r i se r à défendre à 
l 'ac t ion. 

Voici c o m m e n t on justifiait la dis t inct ion 
admise e n t r e les act ions mobilières et les a c ­
tions réelles et immobilières: les c o m m u n e s 
ne p o u v a n t faire a u c u n e dépense sans y ê t re 
autorisées pa r l ' admin i s t r a t i on , elles n ' on t la 
faculté de disposer q u e des fonds q u i l eur sont 
a t t r ibués p a r l e b u d g e t . I l sui t de là, disai t -on, 
que le créancier q u i au ra i t ob tenu gain de cause 
contre la c o m m u n e , ap rès avoir saisi d i rec te ­
men t et sans au tor i sa t ion le t r i b u n a l civil, 
serait obl igé , en définit ive, de recour i r à l 'ad­
minis t ra t ion p o u r ob t en i r le pa i emen t des 
condamnat ions p rononcées à son profi t . Il 
était p ré fé rab le , a jou ta i t -on , que le c réan ­
cier exerçât ce recours avant toute action ju­
diciaire, afin q u e l ' admin i s t r a t ion p û t a u t o ­
riser, s'il y avait l i eu , la c o m m u n e à p la ider , 
ou qu'elle p r é v î n t u n procès fâcheux en o r ­
donnant le p a i e m e n t d ' u n e créance q u i lu i au ­
rait pa ru just i f iée. Q u a n t aux act ions réelles 
et immobilières, on pouvai t se d i spenser de 
l 'autorisat ion, pu i sque l ' admin i s t r a t ion était 
impuissante à en t rave r l 'exécution des déci­
sions judic ia i res auxquel les elles pouvaient 
donner l i eu . 

Du reste , la j u r i s p r u d e n c e avait é tabl i avec 
raison q u ' à la différence des demandes for­
mées par les c o m m u n e s , les demandes d 'au­
torisation formées par les pa r t i cu l i e r s ne 
p o u v a i e n t , en a u c u n cas, l e u r ê t re refusées, 
pu i sque , pa r u n refus de cet te sor te , le conseil 
de préfecture se serai t é r igé en juge du p r o ­
cès, et au ra i t a ins i u s u r p é le pouvoir des 
t r i b u n a u x . 

48o. La loi de 1837 a mis fin su r ce point 
à toutes difficultés, de m ê m e qu 'e l le a fait 
d i spara î t re les dis t inct ions que la j u r i s p r u ­
dence avait consacrées. 

Voici c o m m e n t s ' expr ime cette loi , a r t . 51 : 
« Qu iconque voudra i n t en t e r u n e action con­
t re u n e c o m m u n e sera t enu d 'adresser p r é a ­
l a b l e m e n t au préfet u n m é m o i r e exposant 
les motifs de sa réc lamat ion . I l lu i en sera 
donné récépissé. La présenta t ion d u mémoi r e 
i n t e r r o m p r a la prescr ip t ion et toutes dé ­
chéances. Le préfet t r ansme t t r a le mémoi re au 
mai re , avec l ' au tor isa t ion de convoquer i m ­
m é d i a t e m e n t le conseil m u n i c i p a l p o u r en 
dé l ibé re r . » 

Les a r t . 5 2 e t su ivants fixent ensu i te les 

délais dans lesquels le conseil de préfecture , 

s u r la dé l ibé ra t ion du conseil mun ic ipa l , d e -

vra accorder ou refuser à la c o m m u n e l 'au­
torisation de défendre à la d e m a n d e , ainsi q u e 
ceux du pourvoi qu i pour ra i t par sui te ê t re 
formé. 

Ains i que le fait r e m a r q u e r M. de Corme­
nin (v° Communes , p . 410, en no te , éd i t ion 
de 1840 ), cette formalité préalalable a p o u r 
b u t d ' amener la c o m m u n e à t ransiger ou à 
payer , en subs t i tuan t l ' i n te rmédia i re du p r é ­
fet à celui du conseil de préfecture , q u i , dans 
la réal i té , ne peu t qu 'accorder ou refuser l 'au­
torisat ion de pla ider , si la c o m m u n e n'accède 
pas à la demande en concil iat ion. La p l u p a r t 
du t emps , ajoute-t-il , le préfet s ' interpose en­
t re le créancier et la c o m m u n e , et l'affaire se 
t e rmine à l ' amiab le ; c'est tout ce qu 'on a 
voulu . La loi exige donc avec raison q u ' o n 
s'adresse toujours au préfet . 

481 . La quest ion s'est élevée de savoir si le 
mémoi re préalable au préfet doit être néces­
sa i rement p rodu i t au cas de demande in ten tée 
cont re u n e c o m m u n e par la voie correct ion­
nel le , ou pa r la voie c r imine l le . Avan t la loi 
de 1837, on décidait que la condit ion d ' au to­
r isat ion n 'é ta i t pas appl icable aux poursui tes 
d 'ordre publ ic et de police, et l 'on é tenda i t 
m ê m e cette exception aux actions d i r igées 
contre les communes en vertu dè la loi d u 
10 vendém. an iv (Cass. 17 j u i n 1817, Devi l ­
len . et Car. 5 . 1. 31 ; — 19 nov. 1821, S . - V . 

22. 1. 6 0 ; D. A . 3. 152; — 2 8 janv . 1826, 
S . - V . 20. I. 292 ; D . P . 26. 1. 116; — 2 4 j u i l l . 
1 837, S . - V . 37. 1. 657. — C o r m e n i n , v° Com­
m u n e , n° 4 3 , en note). Mais u n a r rê t de la 
cour de Rennes d u 29 mai 1839 ( S . - V . 39 . 
2. 482 ; D . P . 39. 2. 230) s'est prononcé de ­
puis dans u n sens cont ra i re , par cette consi­
dérat ion q u e la loi n 'a pas d is t ingué , en i m ­
posant l 'obl igat ion don t il s'agit, la na tu r e 
des act ions formées contre les communes . Ce 
motif nous paraî t d ' au tan t plus pé rempto i r e , 
qu ' i l ne s'agit, après tout , que d 'une formalité 
préalable qu i ne peu t a r rê te r le cours de la 
jus t ice . 

SECT. 5 . — Transactions. 

V . Transac t ion . 

COMMUNE (SECTION D E ) . 1. On en tend 

par cette expression toute por t ion habi tée du 
ter r i to i re d 'une c o m m u n e , q u i , bien q u e 
réun ie sous la m ê m e admin is t ra t ion mun ic i ­
pale avec d 'au t res por t ions de ter r i to i re , a u n e 
circonscript ion qu i lu i est propre et q u i la 
dis t ingue du surp lus de la c o m m u n e . 



ciennes réun ions de communau tés d 'habi­
tants p r imi t ivemen t d i s t inc tes ; tantôt elle 
au ra sa source dans le fait même des habi­
tants q u i , de temps immémor i a l , se seront 
par t icu l iè rement a p p r o p r i é u n e partie dis­
t incte de la c o m m u n e ; tantôt , enfin, c'est 
l 'acte du pouvoir q u i , en réunissant une 
c o m m u n e à u n e au t r e mun ic ipa l i t é , en fait 
u n e s imple section, de c o m m u n a u t é indépen­
dante qu'el le étai t p r écédemmen t . Nous avons 
exposé au mot Commune, nos 15 et suivants, 
d 'après quelles règles se fait cette réunion, et 
quels en sont les effets. 

7. Des pr inc ipes que nous avons développés 
au même mot , n° 27, il su i t que , bien que 
les sections de c o m m u n e conservent la pro­
pr ié té des biens qu i l eur appar tena ien t avant 
leur r éun ion , et que m ê m e à l 'égard des biens 
dont les fruits se perçoivent en n a t u r e , elles 
en conservent exclusivement la propriété et 
la jouissance, il y a cependant ent re elles et 
la c o m m u n e à laquelle elles sont réunies une 
fusion d ' in térê ts telle , pa r e x e m p l e , qu'un 
bien appa r t enan t p r iva t ivement à une sec-
lion pour ra i t , au cas de beso in , être vendu 
au profit de la c o m m u n e ent ière avec l'auto­
risation de l ' adminis t ra t ion supér ieure . 

8. A plus forte r a i s o n , faut-i l regarder 
comme u n point constant que , pour tout ce 
qui ne touche qu ' à l'administration de leurs 
biens , les sections de c o m m u n e sont entière­
men t placées sous l ' au tor i té du conseil muni­
cipal de la c o m m u n e dont elles font partie, 
sauf à l ' adminis t ra t ion supér ieure à veiller à 
ce que cette dépendance ne soit pas une source 
d ' injust ices. 

9. Ains i le conseil munic ipa l p e u t , par 
e x e m p l e , comme il le pour ra i t à l'égard de 
la c o m m u n e en t iè re , décider si les commu­
naux , dont la section a la jouissance privative, 
seront laissés à l 'usage des hab i t an t s de cette 
section, ou s'ils seront mis en ferme au profit 
de la caisse m u n i c i p a l e ; de m ê m e , il lui ap­
par t i endra de décider si les ayants droit se­
ron t ou non soumis , à raison de cette jouis­
sance, à u n e cotisation, etc . 

10. La seule règle essentielle que le conseil 
munic ipa l ait à suivre à cet égard , est que 
les droi ts d is t incts des sections ne soient ja­
mais lésés, dans ce sens que les biens d'une 
seule section servi ra ient in jus tement à l'ac­
q u i t t e m e n t des obl igat ions de la commune 
en t iè re . 

11 . Encore convient-il d'observer, à cet 

E n d 'au t res t e rmes , u n e section de com­
m u n e forme en que lque sorte u n e commune 
par t icul ière , ayant , sous le r a p p o r t des droi ts 
exclusivement propres aux hab i t an t s qu i oc­
cupen t son terr i to i re , u n e individual i té d i s ­
t i n c t e et séparée, i ndépendan t e de la com­
m u n e principale à laquel le elle se trouve réu­
n i e . — V . , au su rp lus , C o m m u n e , n° 16. 

2. On voit par là que ce qu i const i tue sur ­
tout la section de c o m m u n e , c'est la dé te rmi ­
nation d 'un territoire par t icul ier , à l'habita­
tion duquel sont spécialement at tachés comme 
subordonnés certains droits de propr ié té et 
de jouissance. 

3. La simple communau té d ' intérêts exis­
tan t , dans une circonstance donnée , en t re u n 
nombre plus ou moins grand d 'hab i tan ts , ne 
suffirait pas pour autor iser ceux-ci à se p ré ­
senter comme const i tuant en t re eux u n e sec­
tion d c c o m m u n e , p a r o p p o s i t i o n à la générali té 
des h a b i t a n t s ; car a u t r e m e n t , la section de 
commune ne serait plus q u ' u n être de fiction 
susceptible de var ier à l ' inf in i , et chaque 
c o m m u n e se t rouverai t incessamment exposée 
à se voir fractionnée, abstract ion faite de son 
terr i to i re , en au t an t de sections qu ' i l y aura i t 
d ' in térê ts divers en présence. 

4. De m ê m e , on ne saura i t considérer des 
hab i t an t s comme cons t i tuan t u n e section par 
cela seul qu ' i l s posséderaient par indivis u n e 
ou p lus ieurs propriétés dans l 'enceinte de la 
c o m m u n e . Du m o m e n t , en effet, qu' i ls pos­
sèdent à t i t re privatif, leurs droits sont com­
plè tement indépendants du fait de leur habita­
tion sur une portion dé te rminée du terr i toire , 
et l 'on ne p e u t , dès lors , voir dans le fait de 
leur association aucun des éléments de cette 
c o m m u n a u t é ter r i tor ia le , qu i est le caractère 
distinctif de la section de c o m m u n e , comme 
de la c o m m u n e e l le -même (ord. du 17 juin 
1829 [Raviou], J . P . Jurisp. adm.). 

5. Enfin , il ne faut pas confondre les sec­
tions de c o m m u n e , dont il est ici ques t ion , 
avec les divisions adminis t ra t ives du terr i to i re 
qu i ont été établies, sous le nom de section, 
u n i q u e m e n t pour l 'assiette de la cont r ibut ion 
foncière (Bourges, 19 déc. 1838, D . P . 39. 2. 
216) , non plus qu'avec celles qu i se font dans 
certaines localités pour la répar t i t ion des élec­
teurs c o m m u n a u x en diverses assemblées , 
en ver tu de la loi du 21 mars 1831. 

6. L 'origine des sections de c o m m u n e se 
rat tache à la formation même des communes . 
Tan tô t il faudra la rechercher dans les a n -



égard, que c'est un point dont l'administration 
supérieure est seule juge, et qu'à elle seule 
appartient de décider si la répartition des 
avantages communaux, de même que la répar­
tition des charges, a été faite par le conseil 
municipal conformément à l'équité ou aux 
règlements administratifs (ord. du 5 déc. 1837 
[commune de Ronceux], J. P. Jurisp. adm.). 

12. Ces solutions peuvent, au premier abord, 
paraître contraires au principe que nous avons 
indiqué suprà, n° l , et d'après lequel les 
droits appartenant en propre à chaque section, 
doivent continuer de lui appartenir malgré 
la réunion de son territoire à une autre mu­
nicipalité. Mais il ne faut pas perdre de vue 
1° que la réunion a dû, dès le principe, être 
déterminée par les avantages réciproques que 
chaque localité pourrait y trouver, et que la 
section à laquelle cette juste compensation 
viendrait à échapper, est toujours à même de 
réclamer la séparation ; 2° que cette sépara­
tion une fois admise, la section qui se serait 
trouvée lésée aurait sans aucun doute le droit 
de répéter le montant des sacrifices injustes 
qui lui auraient été imposés. 

13. Au surplus, le législateur a, de tous 
temps, prévu le cas où les sections de com­
mune peuvent se trouver en opposition d'in­
térêts avec la commune de laquelle elles font 
partie, et leur a fourni les moyens de pour­
voir à la conservation de leurs droits. 

14. Remarquons d'abord, à ce sujet, qu'àla 
différence des contestations qui ne portent 
que sur le mode d'administration des biens 
d'une section, lesquelles sont dévolues à l'au­
torité administrative, ainsi que nous l'avons 
vu suprà (n° i l ) , toutes les contestations re­
latives à la propriété des mêmes biens, et 
généralement de tous les droits appartenant 
à une section, sont de la compétence de l'au­
torité judiciaire. (Cass. 20 avril 1831, S.-V. 
32. 1; 77 : D .P . 3 1 . 1. 163; —décr. et ord. en 
Cons. d'état des 28 mai 1812 [hameaux de 
Jussy et autres], 21 mars 1821 [habit, de Con-
chas], 18 juillet, même année [commune de 
Payanne], 14 janv. 1824 [comm. deBalmelles], 
19 juillet 1833 [Hyot], 1 e r août 1834 [Ver-
nada], 17 mars 1835 [comm. d'Achy], etc.) 

15. Quant au mode d'exercice des actions 
appartenant à une section, avant la loi du 18 
juillet 18 37, il était régi par l'arrêté du 24 
germinal an xi et par l'arrêté du 14 avril 1803. 

Les formalités prescrites par ces arrêtés ont 
été remplacées par celles contenues dans les 

art. 56 , 57 et 58 de la loi du 18 juillet 1837, 
ainsi conçus : 

« Lorsqu'une section est dans le cas d'in­
tenter ou de soutenir une action judiciaire 
contre la commune elle-même, il est formé, 
pour cette section, une commission syndi­
cale de trois ou cinq membres que le pré­
fet choisit parmi les électeurs municipaux, 
et à leur défaut, parmi les citoyens les plus 
imposés. 

» Les membres du corps municipal qui se­
raient intéressés à la jouissance des biens ou 
droits revendiqués par la section, ne devront 
point participer aux délibérations du conseil 
municipal relatives au litige. 

» Us seront remplacés, dans toutes ces déli­
bérations, par un nombre égal d'électeurs mu-
nicipauxde la commune, que le préfet choisira 
parmi les habitants ou propriétaires étrangers 
à la section. 

» L'action est suivie par celui de ses mem­
bres que la commission syndicale désigne à 
cet effet, (art. 56.) 

» Lorsqu'une section est dans le cas d'iri* 
tenter ou de soutenir une action judiciaire 
contre une section de la même commune, 
il sera formé, pour chacune des sections inté­
ressées, une commission syndicale, confor­
mément à l'article précédent. » (art. 57.) 

16. Il est essentiel de remarquer ici, avant 
tout, que, lorsqu'une section de commune se 
croit en droit d'exercer une action soit contre 
la commune, soit contre une autre section, 
le préfet ne peut, en aucun cas, refuser de 
nommer préalablement la commission syndi­
cale prescrite par l'art. 56 précité de la loi 
de 1837. C'est ce qui a été décidé, avec raison, 
par une ordonnance du 5 décembre 1839 
( [commune de Sargé], J. P. Jurisp. admin.; 
S.-V. 40. 2. 2 7 8). « Considérant, porte cette 
ordonnance, que cette commission est insti­
tuée à l'effet de délibérer préalablement sur 
la question de savoir si la section a effective­
ment droit et intérêt à intenter ou soutenir 
l'action dont il s'agit, et de désigner, s'il y a 
lieu, l'un de ses membres chargé de suivre 
l'action, après en avoir demandé l'autorisation 
conformément aux art. 49 et 60 de ladite loi; 
qu'il n'appartient qu'à ladite commission, et 
ensuite, s'il y a lieu, au conseil de préfecture, 
d'examiner la question de savoir si la section 
doit demander ladite autorisation, et si elle 
doit lui être accordée; et qu'en préjugeant 
cette dernière question et en refusant d'accé-
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dcr à la demande formée par les habitants du 
bourg de Sargé, et tendante à la formation de 
la commission syndicale, le préfet de Loir-
et-Cher a commis un excès de pouvoir, etc. » 

17. Mais il n'y a lieu à former une com­
mission syndicale que dans le cas où la sec­
tion plaide contre la commune dont elle fait 
partie, ou contre une section de la même 
commune. Lorsqu'elle a un adversaire autre, 
soit un particulier, soit une commune à la­
quelle elle est étrangère, elle a pour défen­
seurs naturels le maire et le conseil municipal 
sous l'administration desquels elle est placée; 
elle doit alors procéder par l'organe du repré­
sentant légal et ordinaire de la commune. 
Une doctrine contraire avait toutefois été ad­
mise par la chambre des députés, qui, lors de 
la discussion de la loi de 1837, avait pensé 
que, quel que fût l'adversaire d'une section 
de commune, elle devait toujours être repré­
sentée par une commission syndicale, par le 
motif que la section de commune pouvait ne 
pas trouver un représentant suffisamment 
zélé dans le sein du conseil municipal, et que 
de fâcheuses rivalités se manifestent trop sou­
vent en pareil cas. Mais la chambre des pairs 
n'a pas adopté la disposition dont ce -point 
avait été l'objet ; elle a pensé que, lorsqu'il n'y 
avaitpas opposition d'intérêts entre la section 
de commune et la commune elle-même, le 
maire et le conseil municipal devaient être 
préférés à une commission syndicale. 

Cette opinion a été, au surplus, consacrée 
par la jurisprudence, avant comme depuis la 
loi de 1837. (Orléans, 10 avril 1835, S.-V. 35 . 
2. 378 ; D. P. 35. 2. 1 3 6 ; — R i o m , 1 e r août 
1836, S.-V. 36. 2. 485 ; D. P. 37. 2 . 2 7 ; — 
Nîmes, 31 août 1839, D. P. 39. 2. 2 3 1 ; — 
Cass. 16 février 1841, D. P. 4 1 . 1. 118.) 

18. Aux termes de l'art. 58 de la même loi 
du 18 juillet 1837, « la section qui a obtenu 
une condamnation contre la commune, ou 
contre une autre section, n'est point passible 
des charges ou contributions imposées pour 
l'acquittement des frais et dommages-inté­
rêts qui résulteraient du fait du procès. » 

COMMUNE RENOMMÉE, l. Cette ex­
pression est employée par la loi dans le sens 
de bruit public, rumor viciniœ. 

2. La preuve par commune renommée se 
fait par témoins. 

La loi ne trace aucunes formalités particu­
lières pour cette espèce ^'enquête. Toullier 

(t. 13, n° 4) en conclut qu'elle n'est pas assu­
jettie aux formes prescrites par le Code civil 
et parle Code de procédure pour les enquêtes 
ordinaires. La cour royale de Bourges en a 
tiré une conclusion contraire, le 2 juin 1824 
(Devillen. et Car. 7. 2 . 3 7 4 ; J . P. 3 e édit.), 
et nous adoptons la doctrine de cet arrêt, qui 
nous paraît plus juridique. A défaut dérègles 
spéciales qui régissent une matière, c'est tou­
jours sous l'empire des règles générales qu'il 
faut la replacer. 

3. L'enquête par commune renommée dif­
fère des enquêtes ordinaires en ce que, dans 
ces dernières, les témoins ne doivent déposer 
que de ce qu'ils ont vu ou entendu, tandis 
que, dans la première, on leur demande, en 
outre, leur opinion sur la consistance, le nom­
bre et la valeur estimative des choses, qu'ils 
se soient formé cette opinion par ce qu'ils ont 
vu, ou seulement par le bruit public, par la 
commune renommée. (Proudhon, Traité des 
droits d'usufruit, t. 1 e r , n° 163 ; Toullier, 
t. 13, n° 4.) 

4. Il y a donc dans la preuve par com­
mune renommée quelque chose d'exorbitant. 
Aussi la loi ne l'admet-elle que dans quel­
ques cas, et lorsque l'une des parties se trouve, 
par le dol ou par la faute de l'autre, dans 
l'impossibilité d'invoquer un autre genre de 
preuve. 

5. Ainsi, en matière de communauté, toutes 
les fois que le défaut d'inventaire préjudicie 
à la femme, elle peut, lors de la dissolution, 
faire preuve par la commune renommée de la 
consistance et de la valeur du mobilier non 
inventorié; ses héritiers ont le même droit; 
mais le mari n'est jamais recevable à faire 
cette preuve (C. civ., 1415). Telle est la règle 
générale établie en matière de communauté 
légale. L'art. 1504 du Code civil en fait une 
application particulière à l'une des clauses 
de la communauté conventionnelle ; mais cette 
application, pour être expresse, n'est pas 
unique : la règle s'applique, en matière de 
communauté conventionnelle, toutes les fois 
qu'il y a lieu, selon le principe général écrit 
dans l'art. 1528 du Code civil. 

6. L'art. 1442 du Code civil pose une se­
conde règle: il porte que, si après la dissolu­
tion de la communauté parla mort naturelle 
ou civile de l'un des époux, l'autre ne fait pas 
inventaire, les parties intéressées peuvent 
prouver par commune renommée la consis­
tance des biens et effets communs. Cette 



COMMUNE USAGÈRE. — V. Commu­
naux, Commune, Forêts, Usage (droit d'). 

COMMUNICATION DE PIÈCES. C'est 
l'exhibition que, dans le cours d'une instance, 
l'une des parties fait à l'autre des titres, pièces 
et documents sur lesquels ses prétentions se 
fondent. 

§ 1 e r . — But et nécessité de la communication 
de pièces. 

§ 2 . — Quand la communication de pièces 
doit élre faite ou demandée. 

§ 3. — De quelles pièces il peut être exige 
communication. 

§ 4. — Modes de la communication. — Dé­
lais. 

§ 5. — Du reirait des pièces communiquées. 
§ 6. — Effets de la communication. 
§ 7. — Communication en matière commer­

ciale. 

§ 1 e r . — But et nécessité de la communica­
tion de pièces. 

1. Les nécessités de la défense et l'éga­
lité qui doit régner entre les plaideurs, exi­
gent qu'ils ne puissent employer l'un contre 
l'autre des pièces qui n'auraient pas été 
préalablement signifiées ou communiquées. 
L'instruction des procès doit se faire loyale­
ment et à ciel découvert, ut nihil ex insi-
diis agalur. (Rebuffe , Tract, de parlium 
produclionibus, art. ult.) On comprend, en 
effet, à quelles surprises les magistrats reste­
raient exposés, si les parties ne trouvaient, 
dans un examen approfondi des éléments du 
procès, les moyens de dénoncer la fausseté 
d'une pièce, son altération, de signaler les 
modifications que des faits ou des conven­
tions postérieures ont pu apporter à l'état 
primitif des choses. 

Bien convaincus qu'une communication 
loyale et complète est la sauvegarde du droit 
de défense et une condition essentielle de la 
bonne administration de la justice, les rédac­
teurs du Code de procédure, après en avoir 
posé le principe au titre de l'ajournement, 
en ont fait la matière d'un chapitre spécial 
au titre des exceptions, la rangeant ainsi 
parmi les moyens de défense, qui, sans atta­
quer le fond même de l'action, en suspendent 
le cours jusqu'à ce que le demandeur ait 
rendu à sa procédure la régularité qui lui 
manquait, ou qu'il ait satisfait à des condi-

règle, à la différence de la précédente, s'ap­
plique contre la femme tout aussi bien que 
contre le mari. 

7. Ces deux règles sont applicables même 
à l'égard des tiers; car les art. 1415 et 1442 
du Code civil sont conçus en termes généraux 
et ne font aucune distinction. La cour royale 
de Bordeaux Ta jugé ainsi, le 20 juin 1826 
(S.-V. 26 . 2 . 309 ; J. P. 3 e édit.). Dans cette 
espèce, la consistance des reprises de la femme 
n'ayant pas été constatée par inventaire, était 
contestée par les créanciers du mari ; la'preuve 
par commune renommée en fut admise. 

8. Au reste, dans les cas où la loi permet, 
à défaut d'inventaire, la preuve par commune 
renommée, elle n'impose point l'obligation 
d'y avoir recours. C'est une mesure faculta­
tive abandonnée à la prudence du juge. 
(Cass. 26 juin 1827, S.-V 27. 1. 521 ; J. P. 
3 e édit.) 

9. Les enquêtes ordinaires, dans lesquelles 
on n'admet, ainsi que nous l'avons dit n° 3 , 
que les témoignages de visu et audilu, ne lien t 
point les magistrats, qui ne sont pas forcés d'en 
consacrer le résultat par leur décision. (V. En­
quête.) A plus forte raison, les enquêtes par 
commune renommée, qui ne reposent que sur 
de simples appréciations et sur des conjec­
tures plus ou moins vagues, ne pourraient-
elles produire un tel effet. Les juges ont 
toujours le droit de peser les déclarations des 
témoins, et de ne leur accorder que le degré 
de confiance qu'elles leur paraissent mé­
riter. 

Ainsi, sur les informations prises avant de 
déférer le serment dans le cas de l'art. 1369, 
ils peuvent fixer la somme à un chiffre autre 
que celui résultant de l'enquête, comme dans 
le cas des art. 1415 et 1442, ils peuvent faire 
des reprises de la femme une évaluation dif­
férente de celle donnée par les témoins. 

10. La preuve par commune renommée 
étant exorbitante du droit commun, ne peut 
être admise hors des cas exceptionnels dans 
lesquels la loi l'autorise, et que nous venons 
d'indiquer. Nous ne saurions donc partager 
l'opinion de Toullier (t. 10, n°440), qui pense 
que, dans le cas de l'art. 1369 du Code civil, 
le juge peut, avant de déférer le serment 
enplaids ou in lilem, ordonner une enquête 
préalable par commune renommée. Nous ne 
voyons aucune disposition qui permette, pour 
ce cas, l'emploi de ce genre de preuve que 
repoussent les principes généraux du droit. 



couverte par des conclusions tendantes à 
communication de pièces, parce que ces con­
clusions demandant au tribunal saisi de la 
contestation un acte de juridiction , impli­
queraient nécessairement acceptation de ce 
tribunal. De pareilles conclusions entraîne­
raient encore renonciation aux délais accordés 
au défenseur, soit pour prendre qualité dans 
une succession, soit pour appeler un garant 
en cause. On y verrait également un abandon 
des moyens de nullité contre la procédure, 
si la communication, au lieu de porter sur les 
actes même de cette procédure et d'indiquer 
l'intention de les critiquer, s'appliquait à 
des titres ou à des actes appartenant au fond 
même de la contestation. L'exception de 
communication de pièces ne doit donc être 
proposée qu'après toutes les autres. 

§ 3. — De quelles pièces il peut être exigé 
communication. 

5. L'art. 188 du Code de procédure ne 
parle que des pièces employées ou signifiées; 
mais cette disposition n'est pas limitative. 
Une partie peut toujours demander commu­
nication à l'autre d'un litre qui leur est 
commun, comme un acte de partage , par 
exemple, puisque la rétention de ce titre 
deviendrait un moyen de requête civile (C. 
pr. civ., 480 ; Carré, sur l'art. 188; Fa-
vard de Langlade, v° Exception, § 5). Toute 
partie peut également requérir l'apport et la 
communication des pièces qui peuvent servir 
à l'instruction de la cause, en quelque lieu 
qu'elles soient déposées. Elle peut même 
contraindre son adversaire à produire une 
pièce importante que celui-ci retiendrait, 
malgré la règle de droit romain, nemo lenetur 
edere contra se, règle qui répugne à notre, lé­
gislation plus exigeante dans les questions 
de loyauté et de bonne foi. (Mêmes auteurs; 
—Bruxelles, 13 janv. 1820, J. P. 3 eédit.; D.A. 
10. 736, n° 2 ; — 15 juin 1822, J .P . 3 e édit.; 
D. A. 7. 633.) 

6. Cependant, des lettres confidentielles 
ne pourraient devenir pièces d'un procès, 
contre le vœu des personnes qui les ont 
écrites, et de celles à qui elles ont été adres­
sées ou qui en sont dépositaires. (Rennes, 
31 juillet 1811, J. P. 3 e édit.) 

7. La communication d'une même pièce 
ne peut, dans une instance, être demandée 
qu'une seule fois ; c'est au défendeur à s'im­
puter la légèreté qu'il aurait mise à prendre 

tirai préalables, sans lesquelles il ne sau­
rait être écouté. 

§ 2 . — Ç u a n ^ 1° communication de pièces 
doit être faite ou demandée. 

2. Avant l'ordonnance de 1667 , on n'exi­
geait de communication que lorsque l'in­
stance était liée. Mais cette ordonnance im­
posa au demandeur (tit. 2, art. 6) l'obligation 
de donner, avec l'exploit d'ajournement et 
sur la même feuille ou le même cahier, co­
pie des pièces ou de la partie des pièces sur 
lesquelles l'action était fondée. La justice et 
l'humanité veulent, en effet, qu'en assignant 
le défendeur, on lui fasse connaître les titres 
sur lesquels s'appuie l'action dirigée contre 
lui, afin qu'il soit éclairé sur les chances du 
procès et qu'il ne se jette pas aveuglément 
dans une résistance inutile. Aussi cette dis­
position a-t-elle passé dans l'art. 65 du Code 
de procédure civile; de sorte qu'aujourd'hui, 
la notification des pièces doit se faire avec le 
premier acte de la cause. Mais, suivant les 
termes de ce même article , l'inobservation 
de cette règle n'entraîne pas la nullité de 
l'exploit; il en résulte seulement, pour le 
demandeur, l'obligation de donner, dans le 
cours de l'instance, des copies de pièces qui 
n'entrent point en taxe. 

3. Mais, suivant un ancien adage, en plai­
dant le droit accroît, et les parties peu­
vent, dans le cours de l'instance, respective­
ment demander, par un simple acte, com­
munication des pièces employées contre elles, 
dans les trois jours où ces pièces ont été si­
gnifiées ou employées. (C. de pr. civ. , 1 s8.) 

4. On se demande tout d'abord dans quel 
ordre l'exception de communication de pièces 
peut être proposée. Pour répondre à cette 
question , il est important de remarquer la 
place que cette exception occupe dans le 
Code. Elle n'arrive qu'après les exceptions 
relatives à la caution judicatum solvi, aux 
renvois devant un tribunal autre que celui 
qui aurait été indûment saisi, aux nullités 
invoquées contre la procédure, aux demandes 
d'un délai soit pour prendre qualité dans une 
succession, soit pour mettre un garant en 
cause. C'est qu'en effet l'emploi prématuré de 
ce moyen de défense pourrait entraîner, dans 
certains cas, la déchéance des exceptions qui 
doivent la devancer dans l'ordre obligé. Ainsi, 
par exemple, en matière purement person­
nelle, l'incompétence rations personœ serait 



la communication qui lui est faite. Toutefois 
la communication extrajudiciairement donnée 
à la partie, ne dispenserait pas d'une com­
munication au cours du procès, car c'est le 
conseil qui doit personnellement puiser dans 
la vérification des pièces les moyens de la 
défense. (Bruxelles, 13 déc. 18 30, Journ. 
des arrêts de cette cour, 18 3 1 , t. l , p. 45.) 

8. Quoiqu'une pièce ait été communiquée 
en première instance, on peut en demander 
de nouveau la communication en appel (Pi-
geau, Procéd., t. 1 e r , p. 192 ; Berriat Saint-
Prix, t. 1 e r , p. 2 3 4 , n° 75 ; Favard de Lan-
glade, v°*Exception, § 5; Carré, Sur l'art. 188; 
Bouen, 9 et 24 déc. 1807, S.-V. 8. 2. s ; 
J. P. 3 e édit.; D. A . 7. 6 3 1 ) . Mais quant 
aux frais de cette demande, le premier de ces 
arrêts les met à la charge du requérant, et 
le second les réserve pour être mis plus tard 
à la charge de la partie qui succombe. A l'ap­
pui de l'arrêt du 9 décembre 1 807 , on peut 
dire que l'art. 188 du Code de procédure ci­
vile ne parle de communication de pièces 
qu'en première instance ; qu'en appel, l'ar­
ticle 462 n'en suppose ni le fait ni la possi­
bilité, puisqu'il dit qu'après les griefs et ré­
ponses, on en viendra sans autre procédure 
à l'audience ; enfin, que tel paraît avoir été 
le sentiment du Conseil d'état, qui , dans le 
tarif du 16 février 1807, n'a établi aucune 
taxe pour les communications en appel contre 
la partie condamnée. Mais ces raisons nous 
louchent peu, et nous préférons la doctrine 
de l'arrêt du 24 décembre 1 807. Puisqu'on 
accorde, en appel, le droit de demander la 
communication, il est conforme aux prin­
cipes que ces frais nécessaires et régulière­
ment faits soient supportés, comme tout le 
reste, par la partie qui succombe. 

9. Si une partie refusait de communi­
quer une pièce, sur le fondement que cette 
pièce est égarée, les juges devraient mettre à sa 
charge la preuve de la perte de cette pièce, 
et, d'après cette preuve, comme dans le cas 
où la preuve n'en serait pas faite, prononcer, 
suivant les circonstances, sur l'influence que 
pourrait avoir dans la cause le défaut de com­
munication. (Carré, Lois de la procéd., t. 1 e r , 
p. 196, à la note; Rennes,. 24 août 1816, 
S . - V . 18 .2 . 2 9 1 ; J. P. 3 e édit.) 

§ 4 . _ Modes de la communication. — Dé­
lais. 

10. Il n'y a de communication proprement 

dite, que par la production de la pièce origi­
nale qui constitue le titre de la partie; tout 
l'intérêt d'une communication réside le plus 
souvent dans l'examen matériel de la pièce 
opposée; ce n'est que par cet examen qu'on 
peut être édifié sur la sincérité de cette pièce, 
et rien, on le comprend, ne peut remplacer, 
quand il s'agit d'obligations sous signatures 
privées, la production du titre lui-même. La 
première vérification en effet est celle de la 
signature et des formes accessoires de l'obli­
gation; la signification d'une pareille pièce 
serait donc insuffisante; et d'ailleurs, on peut 
avoir à rechercher sur le titre des mentions 
ou des notes qui y auraient été consignées 
pour attester une libération totale ou par­
tielle. S'agit-il, au contraire, d'actes dont la 
minute est conservée dans l'étude d'un no­
taire ou dans un dépôt public , le deman­
deur n'aura pas encore satisfait à la commu­
nication en signifiant à son adversaire une 
copie certifiée des actes; ce dernier sera fondé 
à demander la représentation des expéditions, 
pour s'assurer que les copies n'ont été ni 
tronquées ni altérées; et peu importerait 
qu'il lui fût plus ou moins facile de consulter 
les minutes pour procéder à une vérification : 
c'est un droit de la défense de se faire ap­
porter les pièces qui sont dans la main du 
demandeur, et elle n'est pas dans l'obligation 
de se les procurer par des démarches qu'il 
est possible d'éviter. 

11. La demande de communication se fait 
par un simple acte d'avoué à avoué, dit l'art. 
188 du Code de procédure civile. Dans l'u­
sage, cette demande est faite dans des con­
clusions prises à la barre du tribunal, et la 
partie qui doit satisfaire à cette communica­
tion, requiert et obtient un délai pour y pro­
céder. Il n'intervient alors aucun jugement, 
et la communication s'opère saus difficulté 
dans le délai fixé. Mais si le demandeur né­
glige de la faire ou même s'y refuse, le tri­
bunal est appelé à statuer sur cet incident 
par un jugement dont il reste minute. Le 
demandeur prétend-il qu'il n'a pas de pièces 
à communiquer, le tribunal donne acte de 
cette déclaration et ordonne qu'il sera conclu 
au fond. La précipitation fait souvent faire 
dans la pratique cette déclaration inconsidé­
rément. Cela n'est pas sans danger, car celui 
qui la fait ne peut plus être admis à se pré­
valoir de pièces en dehors des communica­
tions consommées, ou il doit être au moins 



condamné anx irais que peuvent entraîner 
et la production de nouvelles pièces et la 
discussion qu'elles soulèveraient 11 n'est pas 
permis de se jouer de la justice et de modi­
fier à son gré l'instruction; le tribunal trou­
verait, à la rigueur, dans cette déclaration, 
une fin de non recevoir contre la production 
ultérieure de toute pièce, et par suite un 
motif de rejeter, au fond, la demande, faute de 
justification ; une pareille sentence pourrait 
être sévère, mais elle serait irréprochable en 
droit, àmoinsquela déclaration faitedebonne 
foi n'eût éléle résultat d'une erreur excusable 
dans les circonstances où elle s'est produite. 

Si le tribunal, après contradiction, juge 
que la partie résiste à tort à une communi­
cation demandée, il ordonne que la commu­
nication aura lieu, à peine de rejet de la de­
mande, dans un délai qu'il détermine, ou 
même il repousse immédiatement la demande 
comme dénuée de justification. 

12. 11 arrive quelquefois qu'une pièce dé­
cisive n'est produite pour la première fois 
que dans le cours des plaidoiries, sans qu'il 
ait été possible à la partie adverse d'en de­
mander la communication ; les juges doivent 
alors, s'ils en sont requis, ajourner leur dé­
cision en ordonnant la communication dont 
le besoin se révèle. Mais il en résulte une 
suspension dans les plaidoiries, un relard 
dans le jugement; c'est un résultat fâcheux 
que les conseils doivent prévoir. En se préoc­
cupant des communications respectives qu'ils 
ont à, se faire , ils évitent toute interrup­
tion du cours ordinaire des procédures. 

13. Cet échange de communication est une 
des obligations imposées aux avocats par les 
règles de leur profession. Ils ne peuvent s'y 
refuser sans engager gravement leur respon­
sabilité. Entre eux, la communication se fait 
en tout état de cause, sans égard à celle qui 
a pu s'accomplir, avec les formes de la pro­
cédure , entre les officiers ministériels. Elle a 
lieu sans récépissé, sans autre garantie de 
restitution que la loyauté des avocats, et il 
n'est pas d'exemple que les parties aient eu à 
souffrir de ces habitudes de confiance. 

14. La communication s'opère de deux ma­
nières : ou entre avoués sans récépissé, ou 
par un dépôt fait au greffe et notifié au dé­
fendeur. Dans ce dernier cas, elle a lieu sans 
déplacement des pièces, à moins qu'il n'y en 
ait minute, ou que la partie n'y consente. (C. 
pr. civ., 189.) 

La communication amiable avec déplace­
ment et sur le simple récépissé de l'avoué , 
est la plus usitée dans la pratique. Ce n'est 
que dans des cas assez rares, ou en raison , 
soit du nombre des défendeurs et de la mul­
tiplicité des déplacements qui pourraient 
avoir des inconvénients, soit des motifs par­
ticuliers de suspicion que certaines circon­
stances font naître, que la communication 
a lieu par la voie du greffe ; elle a l'incon­
vénient d'occasionner des frais, d'entraîner 
des lenteurs et de soumettre celui qui prend 
la communication à un transport au greffe 
dans des délais forts courts et souvent insuf­
fisants. 

15. C'est à la partie obligée de communi­
quer, qu'appartient l'option entre les deux 
modes de communication ; car, dans toute 
obligation alternative, l'option appartient au 
débiteur. Il est d'ailleurs assez juste que le 
propriétaire d'une pièce prenne, pour la 
communiquer, la voie qui lui paraît la meil­
leure et qui lui convient le mieux. 

16. Cette circonstance, que plusieurs per­
sonnes poursuivant un même intérêt ont des 
avoués différents, ne change rien au droit 
que chacune d'elles a de prendre une commu­
nication directe ou individuelle; aucune dis­
position ne les oblige à constituer pour leur 
mandataire commun, quant à l'exception, 
l'avoué le plus ancien; et l'art. 97 , au titre 
des instructions par écrit, fournit, en faveur 
de la communication successive à chaque in­
téressé, un argument qui paraît sans réplique. 

17. Le récépissé que l'avoué donne à son 
confrère contient ordinairement l'énuméra-
tion des pièces produites et l'indication du 
délai dans lequel la restitution doit avoir 
lieu. Lors de la remise des pièces , l'avoué 
qui les rend bâtonne sa signature sans retirer 
son récépissé. Cet acte reste dans les mains 
de l'avoué du communiquant, pour attester 
qu'il a été satisfait à l'exception. 

18. La communication au greffe s'opère 
toujours ou presque toujours sans déplace­
ment ; on ne comprendrait pas en effet le 
motif de ce mode de communication , si les 
pièces ne devaient pas rester sous les yeux 
d'un dépositaire public qui en a la respon­
sabilité. Si cependant le déplacement en 
était spécialement autorisé par l'acte de dé­
pôt, il aurait lieu sur le récépissé que l'avoué 
remettrait au greffier, ainsi qu'il est énoncé 
en l'art. 106 du Code de procédure. 



19. Nous avons vu que la communication 
doit être demandée dans les trois jours où 
les pièces ont été signifiées ou employées 
(C. pr. c iv . , 188). Cet article suppose évi­
demment un emploi ou une signification 
de pièces dans le cours de l'instance ; car 
pour celles dont il est donné copie avec 
l'exploit d'ajournement, le délai pour en de­
mander communication ne peut courir que 
du jour de la constitution d'avoué; autrement, 
le délai accordé pour cette constitution se 
trouverait singulièrement abrégé toutes les 
fois qu'il y aurait lieu à communication de 
pièces. Ce délai, du reste, n'est jamais fatal. 
(Carré, loc. cit., Cass. 14 mai 1821 , S.-V. 2 1 . 
1. 2C5; J. P. 3 e édit.; D. A. 7 . G32.) 

20. Quant au délai de la communication, 
il est fixé ou par le récépissé de l'avoué, ou 
par le jugement qui Ta ordonnée : s'il n'est 
pas fixé, il est de trois jours (C. pr. civ., 
190). Il peut être prorogé, s'il y a lieu. 
(Carré, Sur l'art. 190: Thomine-Desmasures, 
t. 1, p. 347 ; Bordeaux, 15 juin 1833 , J. P. 
3 e édit.; D. P. 34. 2. 48.) 

§ 5. — Du retrait des pièces communiquées. 

2 1 . Si, après l'expiration du délai, l'avoué 
n'a pas rétabli les pièces, il sera, sur simple 
requête, et même sur simple mémoire de la 
partie, rendu ordonnance portant que l'avoué 
sera contraint à les remettre, incontinent et 
par corps, même à payer trois francs de dom­
mages-intérêts à l'autre partie par chaque 
jour de retard , du jour de la signification de 
ladite ordonnance, outre les frais desdites re­
quête et ordonnance , qu'il ne pourra répéter 
contre son constituant. (C. pr. civ., 191.) 

22. Indépendamment de la signification de 
l'ordonnance par acte d'avoué, on doit la si­
gnifier une seconde fois par exploit, pour 
faire courir le retard et exercer la contrainte 
par corps et les autres contraintes. En effet, 
la signification prescrite par l'art. 780 du 
Code de procédure civile doit être faite par 
exploit. L'art. 61 du tarif taxe un exploit 
pour toute signification de jugement pronon­
çant la contrainte par corps, sans aucune ex­
ception ; et l'observation de cette formalité 
est exigée à peine de nullité, aux termes de 
l'art. 794 du Code de procédure. (Pigeau, 
Comment., t. l , p. 416; Carré, Sur l'art. 
191.) 

2 3 . Est-ce au tribunal, ou seulement au 
président, qu'il faut adresser requête ou mé-

V . 

moire pour obtenir l'ordonnancé de con­
trainte, afin de remise des pièces? Lepage 
(Questions, p. 170), Carré (loc. cit.), Dé-
miau-Crouzilhac(p.l54),Hautcfeuille(p.i28); 
Delaporte (t. 1 e r , p. 194), Eavard de Langladc 
(t. 2, p. 468) et Thomine-Desmasures (t. 1 , 
p. 218), décident que c'est au président qu'il 
appartient de rendre l'ordonnance dont il 
s'agit. Ces auteurs se fondent sur ce que jamais 
le Code ne confond le mot ordonnance et le 
mot jugement. Ils disent que l'ordonnance 
dont il est question étant sujette à opposi­
tion, cela prouve qu'elle ne doit point être 
rendue par le tribunal, puisque c'est à lui 
qu'on a recours pour la faire réformer. Us 
ajoutent que si le tribunal devait prononcer 
la contrainte, la loi n'aurait pas prescrit une 
requête, mais un simple à venir, comme pour 
le cas de l'art. 107 du Code de procédure. 
Cette opinion est combattue par Pigeau (t. 1, 
p. 170 ), par les auteurs du Praticien ( t. 2 , 
p.47),parChauveau sur Carré (Quesl., 794, t .7, 
p .l7)etpar Boncenne (t. 3,p. 436). Us soutien­
nent que l'argument tiré de la distinction 
entre les mots jugement et ordonnance n'est 
d'aucun poids, puisque les articies 325 et 329 
du Code de procédure civile offrent l'exemple 
d'une décision émanée du tribunal, et pre­
nant le nom tantôt de jugement, tantôt d'or­
donnance; que l'inconvénient qu'il y aurait 
à laisser comparaître une partie devant le 
tribunal sans assistance d'avoué, ne paraît 
pas avoir touché le législateur, puisque, dans 
le cas de l'art. 1 0 7 , c'est précisément cette 
marche qu'il a indiquée; que le pouvoir du 
président ne saurait s'étendre, sans déléga­
tion spéciale et formelle, jusqu'à prononcer 
une mesure aussi rigoureuse que la contrainte 
par corps; enfin, que les procès-verbaux du 
Conseil d'état nous apprennent que le projet 
de l'art. 191 était d'abord ainsi conçu : « Il 
sera, sur requête présentée auprésident, rendu 
ordonnance, etc.;» mais que, sur l'observation 
de plusieurs cours, ces mots, présentée au pré­
sident, furent supprimés, de peur qu'ils ne 
fussent entendus dans le sens d'une attribu­
tion particulièrement faite au président. 
Nous nous rangeons à cette dernière opinion, 
qui nous parait fondée sur les vrais prin­
cipes. 

24. En cas d'opposition à l'ordonnance d e 
la part de l'avoué, l'incident est réglé som­
mairement. Si l'avoué succombe, il est con­
damné personnellement aux dépens de l'in-

15 
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cident. mémo en tels autres dommages-inté­
rêts et peines qu'il appartiendra , suivant la 
nature des circonstances. (C. pr. civ., 192.) 
Les peines dont il s'agit dans cet article sont 
la suspension ou l'interdiction. 

§ G. —Effets de la communication. 

25. La communication a pour effet de ren­
dre les pièces produites communes à toutes 
les parties; elles appartiennent désormais à 
l'instance et n'en peuvent être distraites, cha­
cune des parties ayant acquis le droit d'en 
tirer les inductions nécessaires à sa défense. 
(Carré, Lois de laproc, t. 1, n° 791 ; Paris, 
S vent, et 14 therm. an x , J. P. 3 e édit.; D. A. 
1. 7 4 3 ; — Besançon, 12 avril 1 8 1 5 , J. P. 
S* édit.) Le Code pénal, dans l'art. 409, punit 
d'une amende de 25 à 300 fr. quiconque 
après avoir produit, dans une contestation 
judiciaire, quelque titre, pièce ou mémoire, 
l'aura soustrait, de quelque manière que ce 
soiti il laisse au tribunal saisi de la contesta­
tion le soin de porter cette condamnation. 

26. Si l'état matériel de la pièce devait 
donner naissance à des difficultés, la partie 
intéressée à faire constater cette matérialité 
aurait le droit, à l'expiration du délai de la 
communication, de requérir que la pièce fût 
déposée en sortant de ses mains, ou qu'elle 
demeurât déposée au greffe, après les délais 
de la communication , jusqu'à ce que le tri­
bunal eût fait de l'état de cette pièce les véri­
fications nécessaires. 

§ 7. — Communication en matière commer­
ciale. 

27. Toutes les règles indiquées ci-dessus 
sont applicables en matière commerciale. Ce­
pendant la loi a prévu qu'à l'occasion d'une 
difficulté de peu d'importance, on pourrait 
abuser du droit de communication pour exi­
ger d'un commerçant la représentation de ses 
livres et inventaires, avec l'intention d'y dé­
couvrir le secret de ses affaires. Pour remé­
dier à cet abus et ne pas entraver d'ailleurs 
des écritures qui doivent être tenues régu­
lièrement jour par jour, et dont à chaque 
instant le besoin peut se faire sentir, elle a 
décidé (C. com., 14) que la communica­
tion des livres et inventaires ne pourrait être 
ordonnée en justice que dans les affaires de 
succession, communauté et partage de société, 
et en cas de faillite. Mais en même temps et 

dans Part. 15, elle donne au juge le droit de 
se faire représenter les livres pour en extraire 
tout ce qui concernerait le différend ; et, bien 
que les commerçants ne soient pas astreints à 
conserver leurs livres plus de dix ans, le tri­
bunal pourrait encore les contraindre à les 
représenter, s'il était établi que ces livres 
existassent toujours. 

COMMUNIERS-COMMUNISTES. 1. Dans 
leur sens le plus général, ces dénominations 
expriment l'état de deux ou de plusieurs per­
sonnes possédant en commun une ou plu­
sieurs propriétés. On les emploie plus parti­
culièrement, et c'est le sens que nous leur 
donnons dans cet article, pour désigner les 
copossesseurs d'une propriété spécialement 
affectée à un usage commun, soit pour un ser­
vice personnel, soit pour le service des pro­
priétés voisines. Telle serait une cour commune 
destinée à l'usage et au service des propriétés 
riveraines, ou toute autre dépendance telle­
ment nécessaire à l'exploitation des diverses 
propriétés principales, que, sans la jouissance 
de cette cour commune, ces propriétés seraient 
d'un usage nul ou perdraient beaucoup de 
leur valeur. Dans ce cas, pour ne pas sacrifier 
le principal à l'accessoire, on décide qu'il n'y 
a lieu ni à partager ni à licitation forcée de 
cet accessoire. (V. Duranton, t. 7, n° 77.) 

2. M. Pardessus (Traité des servit., n° 103) 
appelle l'état de choses dont nous venons de 
parler, servitude d'indivision. Mais c'est là 
une expression impropre, en ce qu'elle n'in­
dique pas suffisamment l'idée de copropriété. 
Nous pensons qu'il est plus exact de dire 
qu'en ce cas, il y a communion de biens, et 
c'est l'expression sous laquelle nous enten­
dons désigner plus spécialement cet état de 
choses. 

3. Du reste, le caractère de cette commu­
nion de biens a été parfaitement défini par 
M. Pardessus lui-même, au n° 7 du traité déjà 
cité. « Celui qui aurait avec d'autres, dit-il, 
un droit de communauté indivise dans un 
puits, une cave, une allée, un chemin ou un 
sentier, n'exercerait pas sur ces objets une 
servitude de passage ou de puisage ; il aurait 
une propriété moins libre, moins étendue, 
sans doute, que si la totalité du fonds était 
réunie dans sa main ; mais cette circonstance 
ne change rien à la nature de son droit. » 

4. Nous dirons, en résumé, que la commu­
nion de biens a lieu toutes les fois qu'il y a 
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copropriété de choses qui ne sont susceptibles 
ni de partage effectif, ni de licitation, et à l'é­
gard desquelles les communistes ne peuvent 
se dispenser de demeurer dans une indivision 
perpétuelle. 

§ 1 e r . — Des effets de la communion de biens. 
— Droits et obligations qui en résultent. 

§ Z.—Des différentes espèces de communions 
de biens. 

§ l« r. — Des effets de la communion de biens. 
— Droits et obligations qui en résultent. 

5. Ce serait une grave erreur de croire que 
la distinction que nous voulons établir entre 
la communion de biens et l'indivision, ou 
bien l'indivisibilité des servitudes, est de pure 
théorie ; elle a, au contraire, des conséquences 
pratiques fort importantes. 

6. En effet, il en résulte d'abord que la 
communion de biens n'est pas soumise comme 
l'indivision à l'application du principe de la 
loi 70 , ff. Pro socio ; nulla societatis in 
œiernum coïlio est, exprimé par ces mots de 
l'art. 815 du Code civil : « Nul ne peut être 
contraint de demeurer dans l'indivision, et 
le partage peut toujours être provoqué. » En 
outre, elle échappe à la règle qui veut que les 
servitudes discontinues et non apparentes, 
comme les droits de passage, puisage, etc., 
ne puissent s'acquérir par prescription. Il 
pourra bien, il est vrai, s'élever des diffi­
cultés sur la preuve de la copropriété ou de 
son exercice, c'est-à-dire de la possession ; 
car, comme le fait observer M. Pardessus 
(loc. cit.), l'emploi de la chose dont on est 
copropriétaire ressemble la plupart du temps 
à celui qu'on peut faire d'un fonds grevé de 
servitude. Mais cela ne change rien à la na­
ture des choses. « En effet, ajoute cet auteur, 
le droit de propriété assure le libre exercice 
de tous les usages auxquels une chose peut 
être consacrée, et quoique dans les cas dont 
nous parlons, la disposition particulière des 
lieux puisse y apporter quelque restriction, 
l'exercice de ce droit est toujours plus varié 
et plus étendu que celui d'une servitude qui 
se renferme dans des actes spécialement dé­
terminés. » 

7. Mais quelle est \& limite du droit de 
chacun des communistes? Quelles sont leurs 
obligations respectives? Ces différents points 

sont ordinairement réglés par le litre qui 
établit la communion de biens. 

8. Quant aux droits des communistes, on 
doit présumer en général, lorsque le titre ne 
s'y oppose pas, et que la prescription n'a rien 
établi de contraire, que chacun d'eux a les 
mêmes droits et autant de droits que les au­
tres. Mais l'inégalité des droits ne changerait 
rien à l'étendue de certaines obligations qui 
pèsent sur tous les co-intéressés. 

9. Ainsi nul ne peut s'attribuer la pro­
priété ou l'usage de la chose commune, au 
delà de ses droits personnels. Mais aussi on 
ne peut l'empêcher d'en faire un usage qui ne 
nuirait pas à ses copropriétaires. Des inno­
vations ne peuvent être faites à la chose, que 
du consentement de tous ou par l'autorité du 
tribunal, en cas de dissentiment. Enfin cha­
cun est obligé, d'après l'équité, à contribuer 
dans la proportion de son intérêt à l'entre­
tien et à la réparation de la chose commune. 
Par suite, si l'un des communistes a fait des 
dépenses d'entretien , de réparations, d'éclai­
rage, etc., réputées indispensables, il peut 
exercer un recours contre ses copropriétaires, 
car il est évidemment à leur égard dans la 
position du negotiorum gestor. 

10. A défaut de titre, on suivra, pour dé­
terminer les droits et obligations respectifs 
des communistes, les règlements établis par 
les usages locaux. Le communiste peut-il pres­
crire la chose commune? — V. Prescription. 

§ 2. —Des différentes espèces de communions 
de biens. 

11. Il serait bien difficile de préciser tous 
les cas de communion de biens qui peuvent 
se présenter. Nous devons nous borner à si­
gnaler les plus fréquents. 

12. La communion existe, sans aucun 
doute, lorsque plusieurs personnes sont co­
propriétaires d'une allée, d'un puits, d'une 
cour, de fosses d'aisance et autres dépendances 
communes à plusieurs maisons. 

13. Nous en trouvons un autre exemple 
dans l'art. G64 du Code civil, qui est relatif 
à une maison dont les différents étages for­
ment autant de propriétés distinctes. Chacun 
des copropriétaires a un droit de communion 
dans le toit, dans l'escalier qui conduit à 
chaque étage, et dans les murs extérieurs 
qui sont nécessaires à l'existence des diffé­
rents étages. Évidemment le partage, non plus 
que la licitation, de ces divers objets ne pour-
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rail être provoqué par l'un conlre les autres. 
Il en esl de même d'un chemin, d'un sentier, 
.l'un canal d'irrigation, appartenant en com­
mun à plusieurs propriétaires voisins, et ser-
\anl à l'exploitation de leurs fonds de terre. 

i i. I n autre cas de communion de biens 
s'est présenté dans l'espèce suivante : des co­
propriétaires considérant un endroit dit le 
bas du moulin et ses issues, comme une dé­
pendance nécessaire à l'exploitation de deux 
propriétés que deux d'entre eux allaient pos­
séder séparément, stipulèrent que ledit bas 
du moulin et ses issues demeurerait toujours 
indivis entre les deux possesseurs de ces 
mêmes propriétés. Nonobstant cette conven­
tion, l'un d'eux demanda le partage de ces 
objets; mais il succomba en première in­
stance, en appel et devant la Cour de cassa­
tion. (Cass. 10 déc. 1823 , S.-V. 24. 1. 239 ; 
D. A. 12. 473.) 

COMMUNION DE BIENS. — On dit que 
deux ou plusieurs personnes sont en com­
munion de biens, lorsqu'elles possèdent en 
commun une ou plusieurs propriétés. Cette 
expression a toutefois un sens plus spécial 
que nous avons indiqué sous le mot Commu-
niers, — V . ce mot. 

COMMUNION ENTRE MAIN-MORTABLES. — 

V . Main-morte. 

COMMUNISTE. — V. Communiers. 

COMMUTATION DE PEINES.—V. Grâce. 
COMPAGNIES DE FINANCE, DE COM­

MERCE OU D'INDUSTRIE. — On entend 
par compagnies, dans le sens où ce mot est ici 
employé, les grandes associations de banque, 
de commerce ou d'industrie, privilégiées ou 
non, soumises ou non à l'autorisation du gou­
vernement, et qui, par l'étendue de leurs opé­
rations, l'importance des capitaux qu'elles em­
ploient, sont obligées de fractionner leurs in­
térêts entre un grand nombre de personnes. 

On voit par là que les compagnies se dis­
tinguent des simples sociétés de commerce, 
qui ne se composent ordinairement que d'un 
très-petit nombre de membres, et dont les 
ressources sont très-bornées. Mais lorsque 
les sociétés de commerce sont organisées 
par actions, on les désigne assez indifférem­
ment sous les noms de sociétés ou de com­
pagnies. 

La loi du 24 août 1793 avait supprimé tou­
tes les compagnies financières. « La conven­
tion, dit M. Troplong (Contr. de société, t. 1, 

n° 448), les prit en haine à cause de leur pa­
pier-monnaie, c'est-à-dire de leurs actions au 
porteur ou nominatives ; elle les considérait 
comme des instruments d'agiotage, peut-être 
même de conspiration contre la république. » 
La loi du 17 vendémiaire an il alla plus loin, 
en défendant à tous banquiers, négociants et 
autres personnes quelconques de former au­
cun établissement de ce genre, sous aucun 
prétexte et sous quelque dénomination que 
ce fût. 

Un décret du 1 e r pluviôse an H déclara 
que, dans la prohibition, n'étaient point com­
prises les sociétés particulières établies pour 
construction de canaux , exploitation de mi­
nes, défrichements de marais, et autres éta­
blissements d'utilité publique. 

Une loi du 26 germinal suivant renouvela 
celles des dispositions de la loi du 17 vendé­
miaire qui prohibaient les compagnies finan­
cières. 

Mais cette dernière loi fut abrogée parcelle 
du 30 brum.an iv; de sorte que les compagnies 
de finance n'étant plus défendues, sont par 
cela même autorisées. D'ailleurs, l'art. 529 du 
Code civil, en déterminant lâ nature des ac­
tions dans les compagnies de finance, suppose 
nécessairement que ces sortes de compagnies 
peuvent exister légalement. — V. Action 
industrielle, n o s 4 et suiv.; Riens, n o s 96 et 
suiv.; Communauté, n 0 3 48 et suiv. 

COMPARAISON D'ÉCRITURES. — V. 
Faux, Vérification d'écritures. 

COMPARSONNIER. — V. Comperson-
nier. 

COMPARTITEUR. — On appelait ainsi le 
conseiller qui, dans un procès civil, avait le 
premier ouvert un avis contraire à celui du 
rapporteur, lorsque la moitié des juges était 
pour celui-ci, et l'autre moitié pour l'avis 
contraire. 

Si l'affaire, qui donnait lieu ainsi à un par­
tage d'opinions, était pendante au parlement, 
elle était portée devant une autre chambre; 
le rapporteur et le compartiteur discutaient 
chacun les motifs de son avis, et la chambre 
devait adopter l'opinion de l'un ou de l'autre. 

Aujourd'hui, lorsqu'il y a partage, on ap­
pelle un ou plusieurs nouveaux juges, et l'af­
faire est de nouveau rapportée ou plaidéc. 

COMPARUIT. — Terme usité au parle­
ment de Flandre et dans les sièges inférieurs 
de la même province : c'était la déclaration 
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que faisait un procureur de l'impossibilité où 
la mort de son commettant le mettait de pour­
suivre la cause, jusqu'à ce qu'il eût un nou­
veau mandat de ses héritiers." 

COMPARUTION DE PARTIES. — l. C'est 
une voie d'instruction laissée à la disposition 
du juge, qui l'ordonne par un jugement. Au 
jour indiqué, les parties se présentent devant 
le tribunal, qui les interroge sur les faits de la 
cause. 

2. La comparution de parties ne doit pas 
être confondue avec l'interrogatoire sur faits 
et articles, dont elle diffère en plusieurs 
points : 1° dans la première de ces deux voies, 
le tribunal entier assiste et participe à l'inter­
rogatoire; dans la seconde, un seul juge y 
procède et en dresse procès-verbal ; 2° la com­
parution de parties a lieu en audience pu­
blique; l'interrogatoire sur faits et articles se 
fait en particulier; 3° dans le premier cas, 
les parties sont en présence l'une de l'autre 
et s'expliquent contradictoirement; dans le 
second cas, la partie qui a requis l'interroga­
toire de son adversaire n'a pas le droit d'y 
assister; 4° enfin, dans la comparution per­
sonnelle, les questions sont posées sans noti­
fication préalable; dans l'interrogatoire sur 
faits et articles, les questions doivent être no-
tifiéesau moins vi ngt-quatre heures à l'avance, 
sauf cependant celles que le juge peut poser 
d'office. — V. Interrogatoire sur faits et ar­
ticles. 

3. L'ancienne législation n'autorisait point 
les tribunaux ordinaires à ordonner la com­
parution des parties. C'était là, on ne sait 
trop pourquoi, une procédure exclusivement 
réservée aux juridictions consulaires. Cepen­
dant, comme ce moyen dïnstruction est sou­
vent indispensable dans les procès qui gisent 
en faits, les tribunaux civils et les parlements 
en faisaient aussi usage, en vertu du principe 
Cui jurisdiclio data est, ea quoque cen-
sentur concessa, sine quibus jus dicere non 
potest. ( L. 22, lit. 1 . ff. De jurisdictione. ) 
Aujourd'hui la loi autorise tous les tribunaux 
à ordonner la comparution, soit d'office, soit 
sur la demande des parties. Tel est, en effet, 
l'esprit de l'art. 119 du Code de procédure 
civile, ainsi conçu : « Si le jugement ordonne 
la comparution des parties, il indiquera le 
jour de la comparution. » 

Cependant il a été soutenu que telle n'est 
point la portée de cet article; qu'il est plutôt 
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régulatif qu'attributif, et qu'il n'a pour objet 
que de prescrire la mention du jour de la com­
parution, lorsque le tribunal l'ordonne dans 
les cas prévus d'ailleurs par la loi. La cour de 
Rruxelles, devant laquelle celte doctrine a été 
plaidée, n'a pas cru devoir, dans son arrêt 
du 14 mars 1 827 ( Joum. de celte cour, 1827, 
t. 2, p. 278 ), résoudre la question, quoi­
qu'elle l'eût déjà fait, en repoussant le même 
système par un arrêt du 27 novembre 1823 
(Jonrn. de cette cour, 1824, t. 1, p. 3 9 7 ) . 
Mais la doctrine et la jurisprudence sont una­
nimes aujourd'hui pour proclamer que l'ar­
ticle 119 du Code de procédure a eu pour but 
de rendre commune aux matières civiles une 
voie d'instruction que la loi ancienne avait 
réservée aux matières commerciales (1). 

4. Indépendamment de la disposition gé­
nérale de l'art. 119 du Code de procédure, le 
droit des tribunaux de commerce, en matière 
de comparution personnelle, a reçu une con­
sécration spéciale dans l'article 428, qui les 
autorise « à ordonner, même d'office, que les 
parties seront entendues en personne, à l'au­
dience ou dans la chambre, et, s'il y a em­
pêchement légitime, à commettre un des 
juges, ou même un juge de paix, pour les 
entendre, lequel dressera procès-verbal de 
leurs déclarations. » 

5. On a demandé si les juges de paix ont 
la faculté d'ordonner les comparutions per­
sonnelles, nonobstant la disposition de la loi 
qui autorise les parties à se faire représenter 
par des fondés de pouvoir ? L'affirmative n'est 
pas douteuse. La règle établie par l'art. 119 
du Code de procédure est générale, sans par­
ler du principe fondamental énoncé ci-dessus, 
que le juge peut disposer de tous les moyens 
possibles de découvrir la vérité. Peu importe 
que les parties soient représentées par des fon­
dés de pouvoir, puisque, devant le tribunal 
de première instance et devant la cour, la 
comparution personnelle peut être ordonnée, 
bien que la partie soit nécessairement repré­
sentée par un mandataire légal. 

(1) En rapprochant l'art. 119 du Code de pro­
cédure civile de l'art. 327 du môme Code, on voit 
que le premier a eu pour objet de créer une pro­
cédure distincte. Cet article porte que le jugement 
indiquera le jour de la comparution, tandis que, 
dans le cas de l'article 327, le juge doit indiquer 
le jour de l'interrogatoire. 11 n'y a donc pas de 
confusion possible. (Berriat-Saint-Prix, 1.1, p. 319.) 
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6. Si les tribunaux peuvent toujours or­
donner la comparution des parties, ils ne sont 
jamais tenus de le faire; ils ont à cet égard 
un pouvoir discrétionnaire, et l'exercice qu'ils 
en font, soit en accueillant cette mesure, soit 
en la rejetant, ne peut donner ouverture «à 
cassation. La disposition de l'article 324 du 
Code de procédure civile n'est faite que pour 
l'interrogatoire sur faits et articles, et ne s'ap­
plique point à la comparution de parties. 
(Cass. 3 janvier 1832, S.-V. 32. 1 . 352 ; D. P. 
3 2 . 1 . 1 1 . ) 

7 . Peut-on interroger les parties séparé­
ment , ou n'ordonner la comparution que 
d'une seule? Bioche et Goujet ( Dict. de 
proc, v° Comparution de parties) soutien­
nent la négative. La loi emploie le pluriel, 
disent-ils, et c'est de la contradiction des 
comparants qu'elle a voulu faire jaillir la lu­
mière. Nous croyons qu'il est, en effet, plus 
avantageux et plus convenable que toutes les 
parties comparaissent en présence les unes 
des autres, et c'est ce qui a lieu dans la pra­
tique ; mais nous pensons cependant avec Pi­
geau ( Proc. civile, art. 2, § De la compar.), 
Thomine-Desmasures ( t . 1 , p. 236 ) , Chau-
veau sur Carré ( t. 1 , p. 590) , que rien n'em­
pêche le juge, s'il le trouve convenable, soit 
d'interroger les parties séparément, soit de 
n'ordonner la comparution que de l'une 
d'elles. Son pouvoir, à cet égard, est discré­
tionnaire et illimité. L'argument tiré du mot 
parties, employé au pluriel, est sans valeur; 
car cette expression se retrouve avec le même 
nombre dans l'art. 324 d u Code de procédure, 
qui s'applique cependant à l'interrogatoire 
d'une seule partie. 

Quant aux tiers, leur comparution ne peut 
être ordonnée : c'est aux parties à les mettre 
en cause, ou à provoquer une enquête. 

8. Le jugement qui ordonne la comparu-
lion des parties est-il préparatoire ou interlo­
cutoire? Rauter (p. 247 ) qualifie ce juge­
ment d'interlocutoire, et un arrêt de la cour 
de Rouen, du 17 janvier 1821 (Devillen. et 
Car. 6. 2. 352 ; J. P. 3 e édit.), adopta cette 
doctrine, en se fondant sur ce qu'un pareil 
jugement préjuge le mérite de la demande, 
puisqu'il la subordonne à l'épreuve de la com­
parution personnelle. Nous ne pouvons ad­
mettre cette doctrine. Un semblable jugement 
ne préjuge rien ; c'est là, si jamais il en fut, 
un jugement rendu purement et simplement 
pour l'instruction de la cause et par consé­

quent un jugement préparatoire. (C pr. n\., 
4 5 2 ; Pigeau, Jnlrod. à la proc. p . 21 ; Dcmiau-
Crouzilhac, p. 1 0 2 ; Carré, sur l'art il.»; 
Thomine-Desmasures, t. 1, p. 2 3 5 ; Poitiers, 
18 j a n v . 1 8 3 1 , J. P. 3 e éd . ;Agen , 5 jui l l .1831, 
S.-V. 3 2 . 2 . 6 7 2 ; J. P . 3 e édit. ; D. P. 3 2 . 2 . 
1 5 5 . ) — V. Jugement. 

9. Les auteurs se sont demandé si ce juge­
ment doit être levé et signifié. L'affirmative 
n'est pas douteuse, lorsque le jugement est 
par défaut; mais il y a plus de difficulté lors­
qu'il est contradictoire. Pigeau ( t. 1, 2 4 0 ) et 
Thomine-Desmasures ( t. 1 , 2 3 5 ) pensent 
que, dans la loi, la signification est superflue, 
et que chaque partie est suffisamment avertie 
par le jugement prononcé en sa présence, ou 
par l'avis que lui en donne son avoué. La 
plupart des auteurs sont d'un avis contraire, 
et regardent avec raison la signification comme 
indispensable, lorsqu'on a la crainte que l'ad­
versaire ne veuille pas comparaître. 

Mais cette signification doit-elle être faite à 
avoué ou bien à personne ou domicile? La 
raison de douter vient de ce que les jugements 
interlocutoires ne se signifient que d'avoué à 
avoué, et que, d'après l'art. 7 0 du tarif, les 
avoués sont tenus de se présenter au jour 
marqué pour les jugements préparatoires ou de 
remise. Mais Carré (loc. cit.) fait remarquer 
avec justesse que ce qui résulte de là , c'est 
qu'on ne doit pas sommer l'avoué de se trouver 
à l'audience pour assister la partie, mais non 
qu'on puisse se dispenser de citer la partie 
elle-même, la citation à personne ou domicile 
étant de droit commun, et ne pouvant être 
faite à avoué que lorsque la loi l'autorise for­
mellement. Lepage, qui se range à celle opi­
nion, ajoute que la comparution ne dépend 
en rien des avoués ; qu'elle est du fait person­
nel de la partie, et qu'il est nécessaire de 
mettre celle-ci en demeure personnellement 
de satisfaire au jugement. Boncenne(t. 2, 
p. 4 6 3 ) va plus loin : il pense qu'il faut faire 
une double signification à avoué et à partie, 
parce que le défaut de comparution pouvant 
entraîner certaines déchéances à l'égard de la 
partie qui le commet, il est plus sûr de pren­
dre la marche suivie pour l'exécution d'un 
jugement, et de se conformer à l'art. 147 du 
Code de procédure, l'art. 7 0 du tarif ne s'ap-
pliquant qu'aux mesures d'instruction qui 
regardent uniquement l'avoué. 

Le système de Boncenne est incontestable­
ment le plus régulier et le plus sûr; mais en 
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général, dans la pratique, lorsqu'on ne craint 
pas que la partie adverse refuse de compa­
raître, l'avoué le plus diligent se contente 
d'avertir sa partie et de donner sommation à 
l'adversaire pour le jour indiqué. 

10. L'article 119 du Code de procédure 
porte que le jugement qui ordonne la compa­
rution, indiquera le jour où elle doit avoir 
lieu. Ce jour peut être prorogé en cas d'em­
pêchement légitime. (Bruxelles, 11 fév. 1809, 
S.-V. 14. 2 . 41 ; D. A. 9. 580.) 

11 . En matière civile, la comparution a 
toujours lieu à l'audience publique. L'art. 428 
du Code de procédure qui permet d'entendre 
les parties dans la chambre du conseil, n'est 
applicable qu'aux tribunaux de commerce. 

Les parties répondent en personne, sans 
assistance de conseil, sans pouvoir lire aucun 
projet de réponse par écrit, et en s'abstenant 
de termes calomnieux ou injurieux : l'art. 333 
du Code de procédure s'applique ici par ana­
logie. Les plaidoiries s'engagent ensuite sur 
les conséquences à tirer des déclarations res­
pectives. 

Lorsque les parties sont présentes à l'au­
dience, la comparution peut être demandée et 
avoir lieu immédiatement. 

12. Il n'est point dressé procès-verbal des 
déclarations faites à l'audience par les parties. 
Mais si quelques-unes de ces déclarations ont 
eu de l'influence sur la décision du tribunal, 
elles sont mentionnées dans les motifs du ju­
gement, afin qu'elles puissent être également 
appréciées par les magistrats d'appel. (Pigeau, 
l. 316 . ) 

Ces déclarations sont considérées comme 
formant aveu judiciaire. Aussi n'appelle-t-on 
en général les parties à comparaître que lors­
qu'elles ontla libre disposition de leurs droits. 

13. Carré (sur Fart. 119 du Code de procé­
dure, quest. 502 ) dit que la non-comparu­
tion d'une partie, ou son refus de répondre, 
doit la faire assimiler à celui qui ne veut pas 
subir un interrogatoire sur faits et articles, 
c'est-à-dire que les faits peuvent être tenus 
pour avérés (C. proc , 3 3 0 ) . C'est aussi l'opi­
nion de Pigeau (Procéd. civ., % Comparu­
tion, art. 2 ), de Toullier ( t . 10, p. 431 , 
n° 299 ) , de Thomine-Desmasures ( t. l , 
p. 236 ), de Boncenne ( t. 2, p. 467 ), de Boi-
tard (t. 1, p. 466 ); et c'est ce qu'a jugé la 
Cour de cassation le 19 février 1812 (S.-V. 
12. 1. 241 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 9. 581 ) . 
Celte doctrine nous paraît incontestable. Ce 

n'est pas que la non-comparution ou le refus 
de répondre impose aux juges l'obligation de 
tenir les faits pour avérés ; mais c'est une fa­
culté qui leur est donnée, et dont ils peuvent 
user selon la gravité des présomptions qui 
naissent des circonstances. 

COMPASCUITÉ. — C'est ainsi qu'on nom­
mait, en quelques pays et particulièrement 
en Provence, le droit de pacage qui appar­
tenait en commun à plusieurs communautés 
d'habitants. 

COMPELLATION. — Terme de procédure 
usité dans les Pays-Bas; il désigne ce qu'on 
appelle en France interrogatoire sur faits et 
articles. 

COMPENSATION (l). - l . La compensa­
tion est la libération légale et réciproque de 
deux personnes qui sont en même temps 
créancières et débitrices l'une de l'autre : 
compensalio est debiti et credili inter se con-
tribulio. (L. l , ff. De compens.) 

C'est un mode de paiement et par consé­
quent une cause d'extinction des obligations 
établi par la loi (C. civ., 1234, 1289). 

2. La dénomination de ce mode de libéra­
tion vient du latin pensare cum, peser avec. 
En effet, dans les premiers temps, lorsque le 
poids et la pureté des métaux n'étaient at­
testés par aucun signe public et authentique, 
on était réduit à les peser. (Heineccii Anti-
quilates, liv. 3 , tit. 1 5 , n° 2 ; Voët, ad pan-
dectas de comp., lib. 16 , tit. 2 . ) Plus tard, 
la compensation ne fut plus, comme aujour­
d'hui, qu'une fiction légale admise dans l'in­
térêt commun des parties, et d'après laquelle, 
lorsque deux personnes se trouvaient respec­
tivement créancières et débitrices l'une de 
l'autre, on supposait que chacune d'elles 
avait réellement payé à l'autre ce qu'elle lui 
devait. On évitait par là un circuit inutile 
de paiement, suivant cette règle : quœ per 
pauca fieripossunt, non debentfieri perplura. 

Compensalio est necessaria, dit la loi 3, ff. 
de compens., quia interest noslrâ potiùs non 
solvere, quàm solutum repetere. 

§ 1 e r . — Précis historique de la législation 
en matière de compensation. 

§ 2. —Des personnes qui peuvent ou aux­
quelles onpeut opposer la compensation. 

(1) Article de M. Miller, conseiller à la Cour de 
cassation. 
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[Tuteur (10). — Mari (11). — Régime dotal 
(1S>. — Séparation de biens (13). — f t V n -
fier bénéficiaire (11). — Socicié (19 . — C'o-
débiteur (20). — Cattft'oa (21). — Manda­
taire (20).] 

^ j , _ / } f S d e f 7 « pour lesquelles la compen­
sation est ou n'est pas admise. 

[ Dettes certaines r29), — mobilières (32), — 
identiques (33). — Ftw'ti (33). — CaîMe 
(40, 12). — Titre (40). — Dettes alternatives 
(41). _ Dépôt. (43 , 44). — Préf d ttsa^e. 
(43). — Aliments (45). — Dot (48). —/)e»es 
liquides (49). — Swm's(ô'O). — Deî/es cajî i-

(58). — Terme (59). — Obligations con­
ditionnelles (63). — Tîenfe* (05'. — Dette 
saisie (66).] 

§ 4 . — Comment s'opère la compensation, et 
quels en sont les effets. 

[De plein droit (68). — Appel (69). — Effets 
de la compensation à l'égard des parties 
(70 \—à l'égard des tiers (74). — Renoncia­
tion (78).] 

g 5. — De la compensation relativement au 
fisc et aux dettes communales. 

§ 1 e r . —Précis historique de la législation 
en matière de compensation. 

3. Dans l'ancien droit romain, la com­
pensation n'était admise que dans les actions 
dilcs de bonne foi, in bonœ fideijudiciis. Elle 
ne l'était pas dans les actions dites de droit 
strict, 'in slricli juris judiciis. Mais cette 
différence a été définitivement abrogée par 
la constitution de Justinien. Compensaliones 
ex omnibus actionïbus ipso jure fieri san-
cimus. (I. 14, Cod. De compens.) 

4. C'est dans les règles pleines de sagesse 
tracées en cette matière par les oracles de la 
jurisprudence romaine, que nos législateurs 
modernes ont puisé toutes les dispositions 
qui nous régissent. Aussi serait-il superflu 
de présenter ici un tableau de cette jurispru­
dence ; nous aurons souvent à en invoquer 
les principes dans les paragraphes suivants, 
soit pour mieux fixer le sens des dispositions 
nouvelles, soit pour résoudre les difficultés 
qui n'ont pas fixé l'attention des rédacteurs 
du Code civil. Mais il n'est pas sans intérêt 
de rappeler que les principes de la législation 
romaine ne furent d'abord adoptés,en France, 
que dans les pays de droit écrit, et que, y 
dans les pays de droit coutumier, plusieurs | 

ION. § 1 " . 

siècles après la découverte des Pandectes de 
Justinien, celui qui était assigné en paie­
ment d'une dette, ne pouvait, pour faire re­
jeter la demande, opposer ce que lui devait 
son créancier, lors même que les deux dettes 
étaient également liquides et exigibles; il 
était obligé d'intenter à son tour une action 
particulière contre son débiteur. 

5. L'explication d'un état de choses aussi 
contraire à l'équité se trouve dans la consti­
tution féodale de la France à cette époque. 
On sait, en effet, que les seigneurs considé­
raient le droit de justice comme un véritable 
patrimoine, qu'ils faisaient fructifier et dont 
ils cherchaient à augmenter les revenus par 
tous les moyens possibles. Ils avaient donc 
intérêt à augmenter plutôt qu'à restreindre 
le nombre des procès, et par conséquent à 
rejeter la fiction du droit romain qui, en ba­
lançant justement les droits respectifs des 
parties, rendait inutile et sans objet une 
complication d'actions et d'instances. Leurs 
exigences furent même poussées si loin, que 
non-seulement les demandes reconvention­
nelles furent interdites, mais que la com­
pensation de liquide à liquide ne fut même 
point admise : on avait pour maxime qu'une 
dette n'empêche point l'autre. (Loysel, 1 5 , 
tit. 2, régi. 3.) 

6. L'étude du droit romain fit sentir l'in­
justice d'une jurisprudence aussi contraire 
aux intérêts des parties; de vives réclama­
tions s'élevèrent de toutes parts, et pour 
porter remède à cet état de choses, comme 
pour ne pas laisser échapper l'occasion de 
conquérir ou de reprendre une partie des pré­
rogatives attribuées aux seigneurs ou usurpées 
par eux, les rois introduisirent l'usage des 
lettres délivrées en chancellerie, en vertu 
desquelles on demandait, dans les pays cou-
lumiers, la compensation, qui s'opérait de 
plein droit, ipso jure, dans les pays de droit 
écrit, conformément aux lois romaines. 

7. Un nouveau pas fut fait lors de la pre­
mière réformation des coutumes : la doctrine 
de la compensation fut adoptée, mais seule­
ment comme exception. L'art. 74 de la cou­
tume de Paris, réformée en 1510 , est ainsi 
conçu : « Compensation n'a point lieu si ce 
n'est de liquide à liquide. » 

Ce ne fut que lors de la nouvelle réforma­
tion, faite en 1580 , que la compensation fut 
admise comme règle générale. « Compensa­
tion, porte l'art. 105 de cette dernière rédac-
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lion, a lieu d'une dette liquide à une autre 
pareillement claire et liquide. » Cette dispo­
sition devint le droit commun de la France, 
et depuis ce temps, la compensation s'opéra, 
comme à Rome, de plein droit et par la seule 
force de la loi. 

§ 2. 233 

§ 2 . — Des personnes qui peuvent opposer et 
auxquelles on peut opposer la compensation. 

8. Lorsque deux personnes se trouvent dé 
bitrices l'une envers l'autre, il s'opère entre 
elles une compensation qui éteint les deux 
dettes jusqu'à concurrence de leurs quotités 
respectives (C. civ., art. 1289 , 1290). En 
effet, nul ne peut être créancier d'un autre 
que sous la déduction de ce qu'il lui doit, 
ni son débiteur que sous la déduction du 
montant de sa créance personnelle. 

9. De la nécessité du concours de la double 
qualité de créancier et de débiteur, il résulte 
que la créance et la dette compensables doi­
vent appartenir aux personnes qui opposent 
ou auxquelles on oppose la compensation. 
Ainsi la compensation a lieu entre lescréances 
d'un tuteur contre son pupille, et celles du 
pupille contre son tuteur. C'est ce qu'a re­
connu formellement un arrêt de la cour de 
Toulouse, du 21 juin 1832 (S.-V. 32. 2. 494; 
J. P. 3 e édit.; D. P. 32. 2. 195), qui a admis 
une tutrice à compenser avec sa créance 
contre ses pupilles, les sommes qu'elle avait 
touchées pour eux et dont elle était comp­
table : la tutrice et les mineurs se trouvaient, 
dans ce cas, respectivement créanciers et dé­
biteurs l'un de l'autre. 

10. Mais le tuteur, curateur, ou tout autre 
administrateur légal ou judiciaire, ne peut 
opposer, en compensation de sa propre dette, 
ce qui est dû à son pupille, ou à celui dont 
il exerce les droits et actions en qualité d'ad­
ministrateur; et son débiteur personnel ne 
peut pas davantage lui opposer en compen­
sation ce que doit le pupille ou la personne 
quelconque dont il administre les biens. 
Cette solution est applicable à la créance de 
la femme séparée de biens, qu'on voudrait 
compenser avec une dette du mari, ou à la 
créance du mari avec laquelle on voudrait 
compenser la dette personnelle d'une femme 
séparée de biens. Dans tous ces cas et autres 
semblables, il n'y a pas concours des quali­
tés de créancier et débiteur, ni coexistence de 
deux dettes respectives; car le tuteur ou ad­
ministrateur n'est pas tenu des dettes de son 

i pupille ou de celui dont il administre les 
biens; le mari n'est pas tenu des dettes de 
sa femme séparée de biens : vice versa, le 
pupille, ou celui qui a un administrateur 
quelconque, et la femme séparée de biens, 
ne sont pas tenus des dettes de leur tuteur, 
administrateur ou mari ; et si l'on ne peut 
les contraindre au paiement réel de ce qu'ils 
ne doivent pas personnellement, on ne peut 
davantage les contraindre à la compensation, 
qui n'est qu'un mode de paiement. 

1 1 . Le mari peut opposer à son créancier 
personnel, et celui-ci peut opposer au mari 
sous le régime de communauté ou sous le 
régime simplement exclusif de communauté, 
ce qui est dû à sa femme ou par elle , sauf, 
clans ce dernier cas, les dettes qui, d'après 
les art. 1410, 1424, 1426 et 1427, étant con­
tractées par la femme , ne peuvent donner 
lieu à aucune action contre le mari. On con­
çoit pourquoi, sauf les exceptions que nous 
venons d'indiquer, sous le régime de commu­
nauté ou exclusif de communauté, la com­
pensation doit avoir lieu entre les dettes per­
sonnelles au mari et les créances de sa femme 
contre ceux dont il est débiteur : c'est que 
le mari, sous ces deux régimes, jouit à titre de 
propriétaire, pendant le mariage, de tous les 
biens mobiliers de sa femme, et doit tout 
ce qui est dû par elle, sauf restitution par 
lui ou récompense à son profit lors de la dis­
solution du mariage. Ainsi, quand il reçoit 
ce qui est dû à sa femme, il reçoit sa propre 
chose et n'est tenu à aucun emploi, comme 
lorsqu'il paie ce qu'elle doit, il se libère de 
sa propre dette. (C. civ., 1421 et 1531.) 

12. MM. Duranton (Cours de droit, t. 12, 
p. 52 5, n° 415), Delvincourt (t. 2, p. 575 , 
note 4), pensent qu'il en serait de même s'il 
y avait stipulation de régime dotal et qu'il 
s'agît de la dot de la femme. Suivant ces au­
teurs, le mari pourrait, sans recours ulté­
rieur de lui ou de sa femme, opposer en 
compensation à son propre créancier les 
créances dotales de sa femme. Ils se fondent 
sur ce que, aux termes de l'art. 1549 du Code 
civil, le mari a seul le droit de poursuivre les 
détenteurs et les débiteurs de la dot, et que, 
lorsque l'obligation d'en faire emploi ne lui 
a pas été imposée par les conventions matri­
moniales, il est réellement, pendant le ma­
riage, propriétaire de la dot qu'il doit rece­
voir, sauf restitution après la dissolution du 
mariage. Il suivrait de cette doctrine que le 



514 COMPENS 

créancier personnel du mari pourrait opposer 
sa créance contre celui-ci, en compensation 
de la dot dont il serait débiteur ou détenteur. 
Celte solution se concilierait difficilement 
avec les principes consacrés par la Cour de 
cassation, et adoptés par plusieurs cours 
royales, sur rinaliénabilité de la dot, même 
mobilière. Plusieurs arrêts ont décidé que la 
femme mariée sous le régime dotal ne pou­
vait, en s'obligeant solidairement avec son 
mari, engager sa dot, et notamment en su­
brogeant des tiers dans son hypothèque lé­
gale. Un arrêt de la chambre civile de la 
Cour de cassation , du t6 août 1837 (S.-V. 
37. 1. 800; J. P. 1837. 2. 305; D. P. 37. t. 
401), va plus directement encore à la ques­
tion telle que nous l'avons posée. 

L'aliénation des biens et droits de la dame 
Berne, mariée sous le régime dotal, avait été 
permise par son contrat de mariage , sans 
qu'aucune condition d'emploi eût été pres­
crite. Après avoir contracté divers emprunts 
pour sûreté desquels ils avaient hypothéqué 
un immeuble dotal, les époux Berne ont 
vendu le même immeuble au sieur Bruyn, 
l'un des créanciers inscrits, et ont en même 
temps consenti des délégations sur le prix 
pour désintéresser les autres créanciers ins­
crits, le surplus devant se compenser avec 
ce qu'ils devaient à l'acquéreur. Sur l'action 
ultérieurement intentée par les époux Berne 
en nullité desdites délégations et compensa­
tions,il est intervenu, le 6 av r i l l 835 , un a r rê t 
de la Cour royale de Lyon, qui en a prononcé 
la validité par les motifs suivants : «Attendu 
que, par l'effet de la vente, la dot est devenue 
toute mobilière; que, suivant l'art. 1549 du 
Code civil, le mari seul a qualité pour rece­
voir la dot mobilière de la femme; qu'il a 
été convenu que le prix dotal de la vente 
(déduction faite des créances de deux créan­
ciers inscrits) était compensé avec les créan­
ces de Bruyn; que si la quittance de la dot 
mobilière passée par le ma r i est valable, à 
plus forte raison doit-il en être de même de la 
quittance passée par le mari et par la femme, 
ou, ce qui est la même chose, de l'affectation 
faite par le mari, du consentement de sa 
femme, de la dot de celle-ci au paiement des 
dettes contractées par les époux ou par l'un 
d'eux. » (J. P. 1837. 2. 305; D. P. 37. 1. 401). 
Cet arrêt a été cassé. Après les motifs tendant 
à établir rinaliénabilité de la dot mobilière, 
voici ceux qui terminent l'arrêt de la Cour 
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de cassation : « Attendu qu'il pourrait se 
faire, à la vérité, que, par la condescendance 
de la femme et par l'effet de l'ascendant du 
mari, le prix fût diverti et appliqué au paie­
ment des créanciers qui ne seraient devenus 
tels que depuis le mariage ; que cet abus (qui 
serait de pur fait et ne saurait prévaloir 
contre le droit) entraînerait assurément un 
mal qui pourrait être sans remède, et ne 
laisser aucune trace à l'aide de laquelle il 
fût possible d'en empêcher la consommation; 
mais qu'en cela les époux auraient incontesta­
blement fait à la loi et à leur propre contrat 
une fraude que la justice alors ne pourrait 
que déplorer; qu'au surplus, quand le mal 
n'est pas consommé, que les choses sont en­
core entières, il est du devoir des magistrats 
de venir au secours de la dot, et de sauver le 
patrimoine de la famille; que l'arrêt attaqué, 
en déclarant valables les délégations et com­
pensations consenties par les époux Berne , 
a méconnu le principe de" rinaliénabilité de 
la dot et des deniers dotaux, principe qui est 
la base fondamentale du régime dotal. » 

Ainsi la doctrine consacrée par cet ar­
rêt repousse formellement celle des auteurs 
que nous avons cités. Elle ne se fonde pas, 
néanmoins, sur ce que le mari n'aurait 
pas le droit de recevoir la dot de sa femme, 
mais uniquement sur ce que cette dot est 
inaliénable et par conséquent insaisissable. 
Or, si un créancier quelconque ne peut saisir-
arrêter les deniers dotaux, celui qui en est 
débiteur ou détenteur ne peut pas davantage 
les saisir-arrêter en ses propres mains et les 
appliquer à son profit : car il n'a ni plus ni 
moins de droits que tout autre créancier. 

13. S'il y avait entre les époux séparation 
de biens volontaire ou judiciaire, ou si, dans 
le cas de régime dotal, les dettes actives et pas­
sives de la femme étaient restées dans son pa-
raphernal, la compensation n'aurait pas da­
vantage lieu entre le mari et le créancier ou 
le débiteur de la femme; l'art 1289 repren­
drait toute sa force. 

14. L'héritier bénéficiaire ne confondant 
point ses biens avec ceux de l'hérédité ( C. 
civ., art. 802 ), et les dettes et créances de la 
succession ne pouvant être regardées comme 
lui étant personnelles, la compensation légale 
n'a pas lieu entre ses créances ou ses dettes, 
et ce dont ses débiteurs ou ses créanciers per­
sonnels se trouvent créanciers ou débiteurs 
envers la succession. 
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15. M. Delvincourt ( t. 2, p. 575 , note 4 ) 
pense que le débiteur d'une succession béné­
ficiaire peut opposer la compensation de ce qui 
lui est dû par l'héritier, parce que le bénéfice 
d'inventaire n'a lieu qu'à l'égard des créan­
ciers et des légataires de la succession. Sans 
doute le créancier de l'héritier peut, d'après 
les principes généraux du droit, poursuivre le 
paiement de sa créance sur tous les biens de 
son débiteur, par conséquent sur les biens de 
la succession qui lui est dévolue, lors même 
qu'il ne l'a acceptée que sous bénéfice d'in­
ventaire. Mais il n'en résulte pas cependant 
que la compensation s'opère de plein droit 
entre sa créance contre l'héritier et ce qu'il 
doit à la succession ; car l'acceptation bénéfi­
ciaire a opéré, tant au profit des créanciers 
et des légataires de la succession qu'au profit 
de l'héritier, une séparation de patrimoines, 
dont l'effet inévitable est d'empêcher tout 
paiement et par conséquent toute compensa­
tion au profit des créanciers de l'héritier, au 
préjudice des créanciers et des légataires de la. 
succession. — V. Bénéfice d'inventaire, n° 80. 

Ce n'est que sur l'émolument net recueilli 
ou à recueillir par l'héritier bénéficiaire, après 
l'acquittement de toutes les charges hérédi­
taires, que le créancier personnel de l'héritier 
peut exercer ses d r o i t s l a compensation n'a 
pas lieu au préjudice des droits acquis à un 
tiers (C. civ., 1298 ) ; l'actif héréditaire est le 
gage spécial des créanciers et légataires de la 
succession. Il ne faut donc pas admettre le 
principe absolu posé par M. Delvincourt; il 
faut reconnaître, au contraire, qu'aucun 
créancier .de l'héritier, et par conséquent ce­
lui qui est débiteur de la succession, comme 
tout autre, ne peut se faire payer sur l'actif 
héréditaire, soit réellement, soit par compen­
sation, au préjudice des créanciers et léga­
taires de la succession. 

16. Mais comme l'héritier bénéficiaire peut 
renoncer aux dispositions introduites en sa 
faveur, et payer de ses propres deniers les 
créanciers de la succession, il peut évidem­
ment leur opposer la compensation de ses 
créances personnelles contre eux ; seulement 
la compensation ne pouvant alors résulter que 
delà volonté par lui manifestée, ne rétroagira 
pas au jour où les deux créances ont coexisté, 
et ne produira ses effets que du jour où il 
s'en est prévalu. ( Lyon, 18 mars 1831, S.-V. 
3 1 . 2. 229; J . -P . 3 e édit. ; D. P. 3 1 . 2. 203. ) 

17. Si la créance de l'héritier bénéficiaire 

contre la succession n'était devenue suscepti­
ble de compensation qu'après le décès de son 
auteur, soit parce que le terme n'était pas ex­
piré, soit parce que la condition suspensive 
ne s'était pas accomplie, soit pour toute autre 
cause légale, il faudrait faire une distinction : 
s'il n'y avait pas de créanciers opposants lors­
que le terme est expiré ou la condition ac­
complie, en un mot, lorsquela cause qui empê­
chait la compensation vient à cesser, l'héritier 
bénéficiaire pourrait sans difficulté demander 
la compensation, soit contre les autres héri­
tiers , soit contre un curateur au bénéfice 
d'inventaire, dans le cas où il n'y aurait pas 
d'autres héritiers, puisqu'alors les créanciers 
sont payés à mesure qu'ils se présentent (C. 
civ., 808 ). S'il y avait des créanciers oppo­
sants, il ne pourrait opposer la compensation 
à leur préjudice. 

18. Il en serait de même du tiers débiteur 
et créancier de la succession bénéficiaire : si 
sa créance ou sa dette n'était devenue exigi­
ble ou liquide qu'après l'acceptation bénéfi­
ciaire, il ne pourrait se prévaloir de la com­
pensation au préjudice des créanciers qui au­
raient formé opposition avant l'époque à la­
quelle la compensation était devenue légale­
ment possible. 

19. Les dettes d'un associé envers un tiers 
ne se compensent point avec ce que ce tiers 
doit à la société (Delvincourt, t. 2, p. 576 ). 
La raison en est que la société forme un être 
moral dont l'existence est entièrement dis­
tincte de celle des membres qui la composent, 
et que si les dettes de la société peuvent en­
gager les associés, il n'en est point ainsi des 
dettes particulières des associés, qui n'enga­
gent point la société. Mais le créancier de la 
société, qui est en même temps débiteur de 
l'un des associés, peut opposer à celui-ci en 
compensation la dette de la société, toutefois 
jusqu'à concurrence seulement de la part dont 
l'associé est tenu envers les tiers dans les 
dettes de la société, ou envers lui dans la dette 
sociale dont il s'agirait particulièrement. Le 
tiers débiteur de la société ne doit rien à cha­
cun des associés en particulier, tant que dure 
la société et que la liquidation n'en est pas 
opérée. C'est pourquoi il ne peut se prévaloir 
de ce que lui doit l'un des associés, pour se 
refuser au paiement de ce qu'il doit à la so­
ciété. Au contraire, le créancier de la société 
est en même temps créancier de chacun des 
associés, soit pour l'intégralité de sa créance, 
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s'il s'agit d'associés en nom collectif et de 
sociétés commerciales. soit, dans les autres 
Sociétés, jusqu'à concurrence de la part dont 
chacun (les associés est tenu des dettes so­
ciales à l'égard des tiers, en vertu de la loi ou 
de la com ention.En conséquence, et puisqu'il 
a une créance personnelle contre chaque asso­
cié, indépendamment de son action contre la 
société, il est manifeste qu'il peut opposer à un 
associé la compensation jusqu'à due concur­
rence, lorsque cet associé est tenu envers lui 
pour tout ou partie de la dette sociale, parce 
qu'alors l'associé et lui sont respectivement 
créanciers et débiteurs l'un de l'autre. 

20. Auxtermesdel'article l294duCodecivil, 
le débiteur solidaire ne peut opposer au créan­
cier la compensation de ce qui est dû à son 
codébiteur. Néanmoins il est évident que si 
la dette contractée solidairement a été dé­
clarée par jugementeompenséeaveela créance 
de l'un des débiteurs solidaires, le créancier 
étant payé par la compensation, n'a plus d'ac­
tion contre aucun des codébiteurs. Pothier 
pense avec Domal, que le codébiteur soli­
daire peut opposer au créancier la compen­
sation de ce que celui-ci doit à son codébi­
teur solidaire, jusqu'à concurrrence de la 
part dont ce dernier est tenu de la dette vis-
à-vis de son codébiteur [Traité des obliga­
tions, part. 2, chap. 3 , n° 274) ; ce qui en­
traîne, comme conséquence nécessaire, la fa­
culté pour le codébiteur solidaire d'opposer 
la compensation pour le tout, si son codébi­
teur est seul tenu de toute la dette vis-à-vis 
de lui, cas prévu par l'article 1216 du Code 
civil. En effet, silacompensation n'étaitpasad-
misc, ce serait donner lieu à un circuit inutile; 
carie débiteur poursuivi pour la totalité d'une 
dettedont il n'est tenu que pour partie, pour­
rait saisir-arrêter entre les mains du créan­
cier, jusqu'à due concurrence, la somme due 
par celui-ci au codébiteur solidaire. D'ail­
leurs, aux termes de l'article 1166 du Code ci­
vil, le débiteur poursuivi par le créancier 
peut, pour la part dont son codébiteur est 
tenu vis-à-vis de lui dans la dette solidaire, 
exercer les droits de ce codébiteur contre le 
créancier, jusqu'à concurrence de la somme 
pour laquelle il aurait action contre ce codé­
biteur; et comme celui-ci pourrait opposer 
la compensation, celui qui est fondé à exercer 
ses droits peut également opposer la compen­
sation, mais jusqu'à concurrence seulement 
de la part de ce coobligé dans la dette soli­

daire. (Toullier, t. 7, p. 5 0 0 ; Duranton, 
Cours de droit, p. 540. ) 

Cependant la doctrine conlrairca été con­
sacrée par un arrêt de lacourdeColmar, du n; 
juin 1821 (J. P. 3" édit.; D. A. 2. 415), dans 
une affaire bien plus favorable à la compen­
sation, puisqu'il s'agissait non d'un codébi­
teur solidaire tenu d'une partie de la dette 
vis-à-vis de ses coobligés, mais d'une caution 
solidaire vis-à-vis de laquelle le débiteur dont 
il s'agissait de compenser la créance, était tenu 
de toute la dette. Nous entrerons dans quel­
ques développements en examinant la ques­
tion sous ce point de vue particulier. 

2 1 . La caution, dit l'article 1294, peut op­
poser la compensation de ce que le créancier 
doit au débiteur principal; mais celui-ci ne 
peut pas opposer la compensation de ce qui est 
dû à la caution. La caution solidaire peut-elle 
également opposer la compensation de ce que 
le créancier doit au débiteur principal? La 
raison de douter est qu'en ce cas l'engage­
ment se règle par les principes établis pour 
les dettes solidaires, et que, comme nous l'a­
vons vu, d'après l'article 1294, le débiteur so­
lidaire ne peut opposer la compensation de 
ce que le créancier doit à son codébiteur so­
lidaire, principe que l'arrêt cité ( n° 20 ) de la 
cour de Colmar a déclaré applicable à la cau­
tion solidaire. A la vérité ce n'est que relati­
vement au débiteur principal que la caution 
solidairen'est tenued'aucunepartiedeladette; 
à l'égard du créancier, elle est tenue comme le 
débiteur qu'elle a cautionné solidairement. 
Mais nous avons dit et nous persistons à penser 
que, même dans le cas d'obligation solidaire 
pure et simple, le codébiteur solidaire peutop-
poser ïacompensation jusqu'à concurreneede 
la part du codébiteur dont le créancier est lui-
même débiteur, et par conséquent pour la 
totalité, si le codébiteur solidaire auquel le 
créancier doit, est tenu de la totalité de la 
dette vis-à-vis de ses coobligés, cas prévu par 
l'article 1216 du Code civil. Ce n'est pas dans 
l'intérêt du créancier que la compensation est 
repoussée par l'article 1294, c'est dans l'inté­
rêt du codébiteur solidaire dont on ne veut 
pas (à défaut d'exigence du créancier qui ne 
le poursuit point) employer la totalité delà 
créance à payer la totalité de la dette dont il 
n'est tenu que pour partie. Mais lorsqu'il s'a­
git, soit d'un débiteur solidaire tenu vis-à-vis 
de ses coobligés de la totalité de la dette, sans 
même qu'on se soit servi du mot caution, soit 



d'un débiteur avec lequel s'est obligée une cau­
tion solidaire, le créancier ne peut se plaindre 
de ce que la compensation lui est opposée par 
la caution solidaire : car, dès qu'il est désin­
téressé par le paiement qui résulte de la com­
pensation, il n'a aucune objection à faire. 
D'un autre côté, le débiteur dont la dette pro­
pre est éteinte par la compensation, et contre 
qui la caution solidaire aurait recours pour 
la totalité, ne pourrait non plus se plaindre 
de ce que la caution aurait invoqué le béné­
fice de la compensation. Le débiteur solidaire 
ne peut opposer la compensation au delà de 
la part dont son codébiteur est tenu, parce 
qu'il ne peut exercer les droits de son coobligé 
contre lequel il a recours que jusqu'à concur­
rence de l'importance de ce recours, et qu'il 
n'a d'ailleurs pas le droit de forcer ce coobligé 
à faire le paiement, soit effectif, soit par la 
voie de la compensation, au delà de ce dont il 
est tenu. Celui-ci ne saurait être tenu de payer, 
soit réellement, soit par la voie de la com­
pensation, au delà de la part dont il est tenu, 
que sur la demande du créancier exerçant 
contre lui l'action solidaire. Mais la caution 
solidaire ayant un recours pour la totalité, 
évite un circuit d'actions en exerçant, confor­
mément à l'article 1166, le droit de son ga 
rant d'opposer la compensation : ce n'est pas 
là une exception purement personnelle au 
débiteur; la caution solidaire pourrait saisir-
arrêter entre les mains du créancier ce qu'il 
doit au débiteur principal ; elle obtient un 
résultat plus prompt par la compensation, 
mais un résultat également juste. 

2 2 . Le débiteur d'une dette envers plusieurs 
créanciers solidaires ne pouvant pas payer l'un 
de ses créanciers au préjudice d'un autre qui 
aurait antérieurement dirigé des poursuites 
contre lui, et pouvant au contraire payer l'un 
ou l'autre des créanciers, à son choix, tant 
qu'aucune poursuite n'a été dirigée contre lui 
(C. civ., 1 197, 1198), il s'ensuit qu'il ne peut 
opposer au créancier qui le poursuit la com­
pensation de ce que lui doit un autre des 
créanciers solidaires, mais qu'avant toutes 
poursuites, il peut demander à faire consa­
crer la compensation de sa dette avec la 
créance qu'il a contre l'un des créanciers so­
lidaires. 

2 3 . Quelques auteurs examinent si , lors 
même qu'il n'y a pas de cession de créances, 
un tiers consentant à compenser l'obligation 
contractée en sa faveur par le créancier avec 

l'engagement du débiteur poursuivi, cette 
compensation doit être admise. En principe, 
aux termes de l'art. 1236, une obligation peut 
être acquittée par un tiers; mais la compen­
sation n'a lieu qu'entre deux personnes qui 
se trouvent à la fois créancières et débitrices 
l'une de l'autre (art. 1289) . Il suit de là que 
le créancier peut bien être contraint de rece­
voir le paiement réel que lui fait un tiers, 
mais qu'il ne peut être forcé à admettre une 
compensation directe de sa créance contre une 
personne avec ce qu'il doit à une autre per­
sonne. Le tiers qui veut contraindre à cette 
compensation doit céder sa créance au débi­
teur; car, s'il n'y a pas cession, ou c'est le dé­
biteur qui oppose la compensation, et il n'est 
pas créancier; ou c'est le tiers qui la fait va­
loir, et il n'est pas débiteur : il n'y a donc pas 
lieu à la compensation en pareil cas contre le 
gré du créancier. 

24. Si le consentement du tiers est donné 
de manière à pouvoir être réputé légalement 
une cession, alors il n'y a plus d'obstacle à la 
compensation, lors même que la créance du 
tiers serait inférieure à la créance pour la­
quelle on poursuit. Car, dès que le créancier 
serait tenu de subir le paiement partiel par 
la voie de la compensation, si son débiteur était 
son créancier direct, il en doit être évidem­
ment de même lorsque le consentement d'un 
tiers est formulé de manière à constituer un 
transport ; car le cessionnaire a les mêmes 
droits que le cédant. 
- 25. A l'égard du tiers désigné pour recevoir 
paiement, tout se réduit à une question de 
fait : si c'est pour son compte qu'il doit rece­
voir le paiement, et qu'il a été désigné à cet 
effet, la compensation de ce qu'il doit peut lui 
être opposée; et lui-même peut opposer à son 
créancier la compensation de sa dette avec celle 
qu'il est autorisé à recevoir; mais s'il n'est que 
le mandataire légal, judiciaire ou convention­
nel du créancier ou du débiteur, la compen­
sation ne peut avoir lieu. En effet, le manda­
taire ne peut jamais opposer la compensation 
de sa propre dette avec la créance du mandant ; 
et l'on ne peut opposer au mandataire, en com­
pensation de sa créance personnelle, la dette 
du mandant envers le débiteur du manda­
taire : car l'actif et le passif du mandant et 
du mandataire sont et doivent rester dis­
tincts. 

26. Deux arrêts de la Cour de cassation, des 
27 décembre 1819 (S.-V. 20. 1, 143 ; D. A. 
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10. 629) cl 10 janvier 1825 (S.-V. 25 . 1. 2 H ; 
D . P . 25. 1. i l ) ont décidé qu'un négociant 
auquel des traites sont négociées par l'entre­
mise d'un mandataire, ne peut compenser ce 
que lui doit ce dernier avec les sommes pro­
venant des irai tes endossées directement à son 
profit par ceux dans l'intérêt desquels le man­
dataire avait agi. En effet, il n'y a pas dettes 
respectives, puisque ceux qui ont fait négo­
cier les traites ne sont pas débiteurs de celui 
qui en a touché le montant, et que celui-ci, 
créancier du mandataire, ne lui devait rien, 
mais bien à ceux dans l'intérêt et pour le 
compte desquels le mandataire avait agi, et 
auxquels appartenaient les traites négociées. 
La règle en vertu de laquelle la compensation 
ne peut être admise qu'entre deux personnes 
à la fois créancières et débitrices l'une de 
l'autre, a été appliquée par un arrêt de la 
chambre des requêtes du 31 janvier 1828 (J. P. 
3 e édit.; D. P. 28. 1. 115) dans une espèce 
assez remarquable. Deux navires avaient été 
armés par les mêmes armateurs, mais avaient 
chacun une cargaison différente appartenant 
à des intéressés différents. Le chargement de 
l'un fut vendu à une maison qui cessa ses paie­
ments; celui de l'autre fut réalisé au comp­
tant. Le consignataire nanti des fonds reçut 
des armateurs* l'ordre d'en appliquer le mon­
tant à les couvrir de leur intérêt sur les deux 
navires. Mais la réclamation des intéressés de 
celui des deux navires de la cargaison duquel 
provenaient les fonds réalisés, a été accueillie 
par le motif qu'il s'agissait de deux opérations 
distinctes dans leur origine et leurs résultats; 
qu'elles étaient l'objet de deux commissions 
confiées séparément au même individu dans 
des intérêts différents; qu'en considérant cet 
individu comme comptable envers des inté­
ressés différents, et en écartant le système de 
compensation mis en avant, la cour n'a pas 
violé la loi, puisqu'il faut que le même indi­
vidu soit à la fois créancier et débiteur. 

27. Le plaideur qui , ayant perdu son pro­
cès , a été condamné aux dépens avec distrac­
tion au profit de l'avoué de la partie adverse, 
peut-il opposer à ce dernier la compensation 
d'une créance antérieure sur lui avec le mon­
tant de ces dépens dont il est débiteur? — 
V. Avoué, n° 3G. 

Lecessionnaired'un billet au porteur pour­
rait-il opposer au porteur la compensation du 
chef de son cédant? —- V. Billet au porteur, 
n° 6 ; Commissionnaire, n 0 8 8 4 , 85 , 2 1 8. 

riON. § 3 . 

g 3. — Des dettes pour lesquelles la compen­
sation est ou n'est pas admise. 

28. Il n'y a pas de compensation quand il 
n'y a pas deux dettes respectives. M. Merlin 
(v° Compensation, § 2 , n° 15) examine si 
une dette susceptible de compensation peut 
être compensée avec une donation faite par 
le débiteur à son créancier; et il cite un arrêt 
du parlement d'Aix qui aurait jugé qu'une 
pareille donation était censée avoir été faite 
en compensation des sommes dues. L'article 
1023 du Code civil consacre, en matière de 
legs, une doctrine contraire. Mais cette ques­
tion paraît en quelque sorte étrangère aux 
règles sur la compensation, et se rattache plu­
tôt soit à la novation, soit à l'interprétation des 
donations ou testaments. En effet, comment les 
rapporter au systèmelégal de la compensation ? 
Il n'y a ni deux dettes respectives ni deux per­
sonnes à la fois créancières et débitrices l'une 
de l'autre. Nous ne nous arrêterons donc pas 
plus longtemps à une hypothèse qui s'éloigne 
du sujet qui nous occupe. 

29. Les deux dettes doivent être certaines 
et reconnues par la loi ; il n'est pas nécessaire 
qu'elles soient égales quant à leurs quotités. 
Les deux dettes s'éteignent jusqu'à concur­
rence de leurs quotités respectives (C. civ., 
1290) , quoiqu'aux termes de l'art. 1244 du 
Code civil, le débiteur ne puisse pas forcer le 
créancier à recevoir en partie le paiement 
d'une dette, même divisible, et que la com­
pensation ne soit qu'un mode de paiement. 
Entre deux dettes inégales, la compensation 
a lieu parce que nul ne peut être créancier 
d'un autre que sous la déduction de ce qu'il 
doit à son débiteur, et vice versa, nul ne peut 
être débiteur que sous la déduction de ce que 
lui doit son créancier. 

30. Nous avons dit que les deux dettes 
doivent être certaines. Le législateur, dit 
M. Jaubert, orateur du tribunat, n'exige 
nulle part qu'elles soient reconnues par les 
parties; car si l'une des parties se permettait 
de faire une mauvaise contestation et de sou­
tenir, contre toute évidence, qu'elle n'est pas 
débitrice, et que la dette fût certaine, le tri­
bunal ne pourrait refuser de déclarer la 
compensation; c'est ce qui sera plus ample­
ment développé quand il s'agira d'apprécier 
la portée des principes suivant lesquels les 
deux dettes doivent être liquides. Mais si la 
loi n'exige pas que les parties reconnaissent 



de la Cour de cassation du 24 novembre 1841 
(S.-V. 42. 1. 80 ; J. P. 1841 . 2 . 726), qui a 
déclaré que le créancier d'un failli ne peut 
compenser sa dette avec les sommes dont il a 
fait remise dans le concordat. 

3 1 . Une dette prescrite n'est pas reconnue 
par la loi, et ne peut par conséquent entrer en 
compensation avec une dette légalement re­
connue, si le débiteur de cette dette prescrite 
s'oppose à la compensation. En effet, quand 
une dette est prescrite, si le débiteur provoque 
la prescription, l'obligation est éteinte, et aux 
yeux de la loi il n'y a plus de dette. (Merlin, 
Répert., v° Compensation, § 2 , n° 9.) Cepen 
dant ceci n'est vrai qu'au cas où le temps de 
la prescription était accompli lorsque le créan 
cier est à son tour devenu débiteur ; car, si la 
prescription a été acquise seulement depuis 
que le créancier est devenu aussi débiteur, au 
moment où il y a eu concours des deux dettes 
non alors prescrites, la compensation s'est 
opérée, par la seule force de la loi. ( C. civ., 
1290. ) 

32. La compensation n'a lieu qu'entre deux 
dettes qui ont également pour objet une 

somme d'argent ou une certaine quantité de 
oses fongibles de la même espèce, et qui 

sont également liquides et exigibles. (C. civ., 
1291.) 

11 faut donc que les deux dettes soient mo­
bilières. Polhier propose un cas où une dette 
immobilière serait, selon lui , susceptible de 
compensation : c'est celui où l'acquéreur d'une 
part indivise dans un immeuble serait devenu, 
comme héritier d'un tiers, obligé à livrer à 
son vendeur, qui ne lui aurait pas encore fait 
délivrance de la chose vendue, une part indi­
vise égale dans le même immeuble. Mais la 
vente est parfaite par le seul consentement 
des parties; et le retard dans la délivrance, 
qui ne consiste (C. civ., 1605) que dans lare-
mise des clefs ou des titres de propriété, ne 
suspend pas l'exercice du droit même de pro­
priété résultant du fait seul de l'acquisition. 
Du jour même de la vente, l'acquéreur exerce 
sur la chose à lui vendue tous les droits de 
propriétaire; et si, pkis tard, il est, par l'effet 
d'une disposition de l'homme ou de la loi , 
tenu de délivrer à son vendeur une part 
indivise dans le même immeuble, c'est une 
obligation qu'il doit exécuter, mais qui ne 
peut détruire le fait désormais irrévocable de 
la propriété par lui acquise, fait qui a pu et 
dû produire, dans l'intervalle, toutes ses con­
séquences légales, c'est-à-dire toutes les con­
séquences qui se rattachent à la transmission 
du droit de propriété par le fait seul du con­
sentement des parties. L'idée de compensation 
est inconciliable avec le principe que la pro­
priété ne peut rester un moment incertaine, 
et qu'elle est transmise avant la délivrance 
réelle. Au surplus, cette discussion n'a pas 
d'importance réelle. En effet, bien que ce ne 
soit point par l'effet de la compensation, le 
vendeur d'un tiers ou d'un quart indivis dans 
un immeuble, devenu ensuite légataire d'un 
tiers ou d'un quart indivis dans le même im­
meuble, dont son acquéeeur est tenu de lui 
faire délivrance, recouvre absolument la même 
chose qu'il avait auparavant. 

33. Nous avons vu que les deux dettes doi­
vent avoir également pour objet une somme 
d'argent ou une certaine quantité de choses 
fongibles de la même espèce : Res fungibiles 
sic dicunlur, quia una vice alterius fungitur. 
Puisque les deux dettes doivent être d'une 
somme d'argent, ou d'une certaine quantité 
de «hoses fongibles de la même espèce, il faut 
qu'elles soient identiques dans leur objet : en 

respectivement l'existence des deux dettes, il 
faut du moins que la légitimité n'en puisse 
être utilement contestée. Ainsi l'on ne peut 
opposer en compensation les dettes souscrites 
par des incapables, tels que les interdits, les 
mineurs, les condamnés à des peines afflic-
tives et infamantes, les femmes mariées non 
autorisées; les dettes purement naturelles et 
pour lesquelles la loi n'admet aucune action 
en justice, telles, entre autres, que celles men­
tionnées dans l'art. 1965 du Code civil; celles 
dont remise aurait été faite par un concordat, 
et sans le paiement desquelles un failli ne serait 
pas admis à la réhabilitation. On conçoit, en 
effet, qu'en pareil cas, le paiement de la dette 
pouvant être contesté et refusé, la compensa­
tion, qui n'est qu'un mode de paiement, doit 
nécessairement être écartée : qucecumque per 
exceplionem perimi possunt, in compensa-
tionem non veniunt (1. 14, ff. De compensa-
tionibus). 

Ces principes, qui ne peuvent être l'objet 
d'un débat sérieux, ont été formellement con­
sacrés par un arrêt de la cour de Dijon du 27 
décembre 1328 , rapporté sous l'arrêt de la 
Cour de cassation du 27 avril 1831 (S.-V. 3 1 . 1 . 
277 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 3 1 . l . 218), dans 
une espèce où il s'agissait de l'obligation d'une 
femme mariée non autorisée, et par un arrêt 
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effet. I»' créancier no peut cire contraint de 
recevoir autre chose que ce qui lui est dû, 
quoique la valeur de la chose offerte soit égale 
ou même plus grande ( C. civ., 1243). La loi 
ne pouvait donc permettre aux débiteurs de 
se libérer par la compensation en livrant, 
contre le gré du créancier, une chose au lieu 
d'une autre; ce qui arriverait si le débiteur 
d'une chose fongible d'une certaine espèce, 
avait la faculté de se libérer en opposant la 
compensation d'une chose fongible d'une 
autre espèce : slliud pro alio invito credi-
iori solvi non potes!. ( L. 16, Cod. De solut.) 
— V. Choses fongibles. 

34. Toutefois, l'article 1291 consacre lui-
même une exception au principe général de 
l'identité des deux dettes : il porte que les 
prestations en grains ou denrées, non con­
testées , et dont le prix est-réglé par les 
mercuriales, peuvent se compenser avec des 
sommes d'argent. Cet article est général, et 
Son application ne doit pas être restreinte au 
cas où il s'agirait de prestations annuelles. 
La discussion qui a eu lieu au Conseil d'étal 
prouve que l'on a voulu faire jouir delà même 
faveur toutes les dettes de denrées dont le 
prix est fixé par les mercuriales. 

35. La disposition de l'art. 129 du Code de 
procédure civile a fait naître une difficulté : 
aux termes de cet article, les jugements qui 
condamnent à une restitution de fruits, or­
donnent qu'elle sera faite en nature pour la 
dernière année. Ces mots, en nature, ont fait 
penser à Toullier que la compensation ne 
pouvait jamais avoir lieu pour la dernière an­
née de prestations en grains, puisque, scion 
le vœu du même article, la restitution en ar­
gent ne peut avoir lieu qu'autant que le paie­
ment en nature est impossible. M. Duranton 
( Cours de dr., t. 12, n° 390 ) n'adopte point 
cette opinion, et pense que l'article 129 doit 
être restreint au cas qu'il prévoit spécialement. 
Cette dernière solution paraît préférable : 
quand il s'agit d'une restitution de fruits, la 
dette consiste, non pas en une certaine quan­
tité de grains ou denrées d'une qualité déter­
minée, mais dans la restitution même des 
fruits d'un immeuble désigné, fruits qui, pour 
la dernière année, peuvent n'avoir pas encore 
été consommés, du moins entièrement, par 
celui qui est condamné à les restituer, et dont 
la restitution en nature peut être plus équi­
table, soit dans l'intérêt de celui qui fa% la 
restitution, soit dans l'intérêt de celui à qui 

riON. s ; 

cil.' est duc. Quand il s 'agit d ' u n e d e t t e ou 

d'une prestation en grains ou denrées, le der­
nier paragraphe de l'article 1291 du Code 
civil est général et absolu, parce que le créan­
cier pouvant, au m o y e n de la somme qu'il est 

supposé recevoir par l'effet de la compensa* 
tion, se procurer les grains et denrées dont la 
prestation lui est due et qui ne doivent pas 
nécessairement être les produits d'un immeu­
ble déterminé , il ne peut éprouver aucun 
préjudice. Mais, sauf cette exception particu­
lière, le principe de l'identité des deux dettes 
doit être religieusement respecté. 

36. Pothier établit que les dettes de choses 
indéterminées d'un certain genre sont suscep­
tibles de compensation. Il donne pour exemple 
le cas où deux personnes sont respectivement 
obligées l'une envers l'autre de livrer un che­
val indëicrminatè, sans spécifier quel cheval. 
Il n'y a pas lieu de s'arrêter à une pareille 
hypothèse ou à des hypothèses analogues : car 
il arrivera bien rarement, il n'arrivera peut-
être jamais qu'on s'oblige de livrer à un autre 
une chose non déterminée par son espèce, et 
qu'avant la livraison, le créancier de celte 
chose devienne obligé de livrer à son débiteur 
une chose également indéterminée du même 
genre. Revenons donc à des points d'une ap­
plication plus réelle. 

37. Quoique les deux dettes soient de la 
même quantité de choses fongibles, il n'y a 
pas lieu à la compensation si l'une des deux 
dettes est celle d'un corps certain et détermi­
né. En effet, vainement Paul, débiteur de 
Pierre d'une certaine quantité de pièces de 
vin provenant de sa récolte, deviendrait-il, à 
son tour, créancier de Pierre de la même 
quantité de pièces devin, sans qu'il fût spécifié 
de quelle récolte; il est évident que Paul ne 
pouvant livrer à Pierre, sans le consentement 
de celui-ci, que des pièces provenant de sa ré­
colte, ne peut, par la voie de la compensation, 
éteindre son obligation autrement qu'il ne 
pourrait l'éteindre par un paiement effectif; 
et si l'on forçait Pierre à reconnaître la com­
pensation, on le forcerait à recevoir autre 
chose que ce qui lui serait dû. 

38. Il n'en serait pas ainsi, selon Pothier, 
dans le cas où la compensation serait opposée 
par celui qui doit six pièces de vin in génère, 
à celui qui lui doit six pièces de vin de sa ré­
colle, parce que si ce dernier eût livré ce qu'il 
devait, l'autre pourrait s'acquitter en lui li­
vrant à son tour les mêmes pièces de vin, puis-
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que, d'après son obligation, il avait la faculté 
de se libérer avec des pièces de vin quelcon­
ques, et pajr conséquent avec des pièces de vin 
de la récolte de son débiteur, s'il pouvait 
s'en procurer, comme avec des pièces de vin 
d'une toute autre source. Cette solution de 
Pothier n'est pas complètement satisfaisante, 
et fléchira nécessairement dans beaucoup de 
circonstances. En effet, aux termes des arti­
cles 1022 et 1246 du Code civil, le débiteur 
d'une chose indéterminée, s'il n'est pas obligé 
de la donner de la meilleure qualité, ne peut 
l'offrir de la plus mauvaise. Si donc les vins 
provenant de la récolte de l'une des parties 
étaient de la plus mauvaise qualité, le débi­
teur d'une certaine quantité de vins dont la 
qualité n'a pas élé déterminée, ne pourrait 
offrir en compensation la même quantité de 
vin provenant de la récolte de son créancier, 
parce qu'alors il forcerait celui-ci à recevoir 
en paiement, ou ce qui est la même chose, à 
garder, par l'effet de la compensation, du vin 
de la dernière qualité, lorsqu'il avait droit 
d'en exiger qui ne fût ni de la meilleure ni 
de la plus mauvaise qualité. 11 faut donc re­
connaître que, dans cette hypothèse et dans 
des hypothèses semblables, les règles ne peu­
vent être abstraites et absolues, et que c'est 
aux tribunaux à discerner, en pareil cas, si 
les dettes sont de la même espèce. 

3 9 . Du principe du concours de deux dettes 
ayant le même objet, il résulte que le créan­
cier de sommes d'argent ne peut être admis 
à les offrir en compensation contre la récla­
mation d'immeubles d'une valeur indétermi­
née : c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation 
par un arrêt du 17 août 1829 (S.-V. 29. 1. 
416 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 29 . 1. 335 ). 

40. Il n'est pas nécessaire que les deux 
dettes proviennent de la même cause (C. civ., 
1293 ) : compensalio debili ex pari specie, 
licet ex causa dispari, admittitur ( Paul, 
sentent. II, v, 3 ) . Il n'est pas non plus néces­
saire qu'elles résultent de deux titres de même 
nature : ainsi, une créance fondée sur un 
litre exécutoire peut être compensée avec une 
créance justifiée par un titre non-exécutoire; 
ainsi, une créance chirographaire peut être 
compensée avec un créance hypothécaire ou 
privilégiée ; car la nature des titres ou les sû­
retés accessoires attachées à la créance n'em­
pêchent point qu'il n'y ait concours de deux 
dettes ayant également pour objet une somme 
d'argent, et qu'au moment où les deux parties 

V. 
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se trouvent respectivement créancières et débi­
trices, elles ne soient censées se payer chacune 
leurs dettes réciproques. M. Merlin (v° Com­
pensation , § 2 , n° 1 ) cite un arrêt de la 
Cour de cassation du 28 messidor an xm, 
qui a consacré la compensation du montant 
d'un billet à ordre avec la somme due en 
vertu d'un titre exécutoire ( S.-V. 6. 1. 7 3 ; 
J. P. 3 e édit. ; 1). A. 10. 620) . 

4 1 . Si l'une des deux dettes est alternalive, 
la compensation ne peut être opposée à celui 
auquel le choix appartient, mais elle peut être 
opposée par lui. En effet, tant que le choix 
n'est pas fait, on ne sait pas précisément en 
quoi consiste la créance : or, si le créancier 
d'une dette pure et simple, d'une somme 
d'argent, par exemple, l'offre en compensa­
tion à celui envers lequel il a contracté une 
obligation alternative et auquel en même 
temps il a réservé le choix, il lui offre autre 
chose que ce qui lui est dû, puisqu'au lieu 
d'une somme d'argent, le créancier a, d'après 
le contrat, la faculté de réclamer autre chose. 
Mais si, faute de stipulation contraire, le choix 
appartient au débiteur, le créancier de l'obli­
gation alternative , débiteur d'une somme 
d'argent, ne pourrait offrir cette somme en 
compensation, parce qu'il ne peut forcer le 
débiteur de l'obligation alternative à payer 
autre chose que ce qu'il doit, et que ce débi­
teur a la faculté de ne pas payer une somme 
d'argent. Si c'est le débiteur de l'obligation 
alternative , dans le cas où le choix n'est pas 
réservé au créancier, ou, dans le cas contraire, 
le créancier d'une obligation de cette nature, 
qui oppose la compensation, elle doit inévi­
tablement être admise, parce qu'en l'oppo­
sant, le débiteur ou le créancier de l'obliga­
tion alternative fait assez connaître son choix 
pour celle des deux choses qui est identique 
dans son objet avec la dette qu'il s'agit de 
compenser. Toutes ces solutions ne sont que 
des déductions logiques et rationnelles de la 
nécessité de l'identité des deux dettes. Il n'est 
pas besoin d'ajouter que lorsqu'une des deux 
choses promises ne peut être le sujet de l'obli­
gation, ou vient à périr, la dette devenant 
pure et simple, l'application de la règle gé­
nérale ne peut souffrir de difficulté (C. civ., 
1192, 1193 ). 

42. Nous avons dit (n° 40) qu'il n'était 
pas nécessaire que les deux dettes provinssent 
de la même cause; l'article 1293 indique, par 
exception, plusieurs cas où la disparité des 
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causes exclut la compensation; et d'abord, 
celui tle la demande en restitution d'une 
chose dont le propriétaire a été injustement 
dépouillé : Spoliatus anic omnia restituendus. 
I.I morale s'oppose à ce qu'un individu pro­
fite en définitive d'un fait illicite et répréhen-
sible, et retienne, même par voie de compen­
sation, une chose dont il n'a jamais pu se 
considérer comme possesseur légitime, ou 
même la valeur de cette chose ; car la posses­
sion de cette valeur ne peut avoir d'autre 
caractère que celui de la possession de l'objet 
dont elle est la représentation. M. Merlin 
(Rép. v° Compensation, § 2, n° 11) cite un ar­
rêt du parlement de Flandre, du 1*2 mai 1780, 
qui repoussa la compensation dans une espèce 
assez singulière : le créancier d'un huissier, 
instruit que ce dernier avait en caisse une 
somme provenant d'une vente par suite de 
saisie-exécution, avait obtenu de lui, à force 
d'instances, la remise d'une partie de cette 
somme, en promettant de la rétablir en caisse 
dans les vingt-quatre heures. A l'expiration de 
ce délai, il opposa la compensation ; elle fut 
écartée parce qu'on ne pouvait consacrer les 
moyens illégaux, et en quelque sorte fraudu­
leux, à l'aide desquels il aurait ainsi obtenu 
son paiement, malgré son débiteur et avec 
des deniers ayant une destination déterminée. 
En matière de spoliation, l'individu spolié a 
pu être empêché de faire de la chose spoliée, 
qu'il ne destinait pas au paiement du spolia­
teur, l'emploi qu'il se proposait d'en faire. 
Les choses doivent être remises dans le même 
état où elles auraient été si la spoliation n'a­
vait pas eu lieu, et le spoliateur ne peut se 
payer, par voie de compensation, avec ce que 
l'individu spolié n'aurait pas affecté à celte des­
tination, s'il eût conservé la possession de ce 
qui lui a été enlevé. 

43 . Le second cas prévu par l'art. 1293 
comme exclusif de la compensation, est celui 
de la demande en restitution d'un dépôt ou 
d'un prêt à usage. Cette disposition n'est pas 
une exception aux principes généraux sur la 
compensation; elle n'en est au contraire que 
la conséquence nécessaire. D'après l'art. 1915, 
le dépôt est un acte par lequel on reçoit la 
chose d'autrui à la charge de la garder et de 
la restituer en nature. D'après l'art. 1932 , 
le dépositaire doit rendre identiquement la 
chose même qu'il a reçue. A la vérité l'ar­
ticle 1930 prévoit qu'il peut se servir delà 
chose déposée avec la permission du dépo­

sant; mais si la permission a été donnée et 
qu'il s'agisse d'une somme d'argent ou d'une 
chose qui se consomme par l'usage, le con­
trai a été dénaturé, et le dépôt a été con­
verti en prêt de consommation. Si la permis­
sion n'a pas été donnée, alors le dépositaire 
n'est pas seulement tenu de représenter une 
somme d'argent égale à celle qui lui a été 
remise, ou une chose fongible de la même 
espèce, il est tenu de rendre exactement l'ar­
gent même ou la chose déposée. Si le dépôt a 
été d'une chose qui ne se consomme pas par 
l'usage, et que le dépositaire ait obtenu la 
permission de s'en servir, le contrat devient 
un prêt à usage : c'est la dette d'un corps cer­
tain qu'on ne peut compenser. 

Polhier parle d'un dépôt irrégulier, tel 
que celui d'une somme d'argent pour la 
mêler avec d'autres sommes déposées par 
d'autres personnes, et la rendre non en 
mêmes espèces, mais en même valeur. Cette 
manière d'expliquer une prétendue excep­
tion, qui n'est que l'application des principes 
généraux à un cas particulier, n'est pas com­
plètement satisfaisante, car on ne dépose pas 
de l'argent pour le mêler avec d'autres de­
niers. La seule chose possible, c'est que le 
déposant ait gardé le silence à cet égard, ou 
n'ait pas fait spécifier en quelles espèces la 
somme était déposée ; que même il ignore en 
quelle monnaie le dépositaire a reçu pour lui 
une somme quelconque. Dans ces divers cas, 
il n'en est pas moins du devoir du dépositaire 
qui n'a pas la permission de se servir de la 
somme déposée, de la séparer pour la distin­
guer des autres valeurs qu'il peut avoir, afin 
de la représenter en nature. En définitive, 
tout se réduit au point de savoir si le dépo­
sitaire peut ou ne peut point se servir de 
l'argent déposé. Au premier cas, s'il use de 
la permission , le dépôt est converti en un 
prêt de consommation sans intérêts; au second 
cas, ou lorsqu'il ne s'en sert pas, c'est l'ar­
gent même qui a été déposé qui doit être 
rendu. 11 ne peut donc y avoir de compen­
sation. 

44. Les principes sont les mêmes pour le 
prêt à usage : c'est la chose même que doit 
rendre l'emprunteur (C. civ., 1875, 1885). Au 
lieu de reconnaître simplement que le légis­
lateur a voulu, par une disposition expresse, 
appliquer les principes généraux à quelques 
cas particuliers, et, par exemple, à la compen­
sation les conséquences légales de la nature 



tenlalionem quis accipiat. (L. 3 , § 6 , ff. 
commod. ) Qn cite comme exemple le cas 
où un huissier ou un comptable emprun­
teraient une somme d'argent, le premier, 
pour faire des offres réelles qu'il sait posi­
tivement ne pas devoir être acceptées, le se­
cond, pour couvrir un déficit dans sa caisse, 
qui doit être vérifiée. Ces exemples ne sont 
pas concluants; car il est impossible d'ad­
mettre que le législateur ait prévu le cas 
d'emprunts dont la cause et le but ne peu­
vent être légitimement avoués. 

Pour nous, il nous semble évident que 
l'art. 1293 , quant à la restitution du dépôt 
ou du prêt à usage, ne fait que combiner les 
principes établis par l'art. 1 2 9 1 , avec ceux 
inhérents aux contrats de dépôt et de prêt 
à usage. Ainsi que nous l'avons déjà expliqué, 
le dépositaire ou le commodataire ne doit 
pas à son créancier une somme d'argentquel-
conque ou une chose fongible de la même 
espèce, quelle qu'elle soit; il doit identique­
ment la chose même déposée ou prêtée à 
usage , et il ne s'acquitterait pas de sa dette 
par la compensation , puisqu'il paierait autre 
chose que ce qu'il doit. Le dépositaire ne 
peut pas même compenser les dépenses né­
cessitées par le dépôt, jusqu'à due concur­
rence ; l'art. 1 948 ne lui donne pas le droit 
de s'attribuer la propriété du dépôt, mais 
seulement de le retenir jusqu'à l'entier paie­
ment de ce qui lui est dû. C'est une espèce 

de gage qu'il a entre les mains et dont on ne 
peut le forcer à se dessaisir avant d'être 
payé, mais dont il ne peut pas disposer. 

45. Un arrêt de la cour de Paris, du 7 mai 
1832 (S.-V. 32. 2 . 552; J. P. 3 e édit.; D. P. 
33. 2. 21), a, dans ses motifs, consacré le 
principe que la somme touchée par un agent 
de change pour prix de vente réelle d'effets 
publics, était entre ses mains un dépôt à la 
restitution duquel il ne pouvait se soustraire 
en opposant, en compensation, des créances 
contre celui pour le compte duquel les effets 
publics avaient été vendus. 

46. L'article 1293 exclut encore la com­
pensation par une disposition formelle dans 
le cas où l'une des deux dettes a pour cause 
des aliments déclarés insaisissables. Cette dis­
position est fondée, d'une part, sur l'indis­
pensable nécessité des aliments pour l'exis­
tence de celui auquel ils sont dus, et, de 
l'autre, sur le principe que les aliments ne 
pouvant être saisis par des tiers, le débiteur 
desdits aliments ne doit pas pouvoir se faire 
payer par la compensation plus que des tiers 
par une saisie. Celte exception s'étend aux 
dons et legs annuels faits aux hospices et 
autres établissements de charité. Ce sont, en 
effet, de véritables aliments destinés aux in­
digents. (Voët, adPandeclas; Duranton, 1.12, 
n° 452.) 

47. Avant le Code, plusieurs auteurs, d'a­
près Mornac, pensaient que les termes cou­
rants et à échoir des pensions alimentaires 
étaient seuls insaisissables, et que les termes 
arriérés pouvaient être compensés, parce que 
le créancier ayant été nourri et ayant vécu, 
nonobstant le défaut de paiement, ce qui peut 
lui être dû de sa pension alimentaire n'a 
plus pour cause la nécessité de sa subsistance, 
et ne mérite plus la même faveur. M. Merlin 
(Rép., v° Comp., § 2 , n° 12) fait remarquer 
que le Code ne fait aucune distinction entre 
les arrérages échus et à échoir. Cette opinion 
a été consacrée par un arrêt de la Cour de 
cassation, du 17 mai 1831 (S.-V. 3 1 . 1. 209 ; 
J. P. 3 e édit.; D. P. 3 1 . 1. 239), qui porte, en 
termes exprès, que le paragraphe 3 de l'art. 
1293 est sans exception et doit s'appliquer 
même aux arrérages de pensions alimentaires 
échus antérieurement à la demande. 

48. Les seuls cas où , en matière d'ali­
ments, la compensation puisse et doive être 
admise, sont ceux prévus par l'article 582 du 
Code de procédure civile, c'est-à-dire ceux où 

des contrats de dépôt et de prêt à usage, les 
commentateurs ont donné à l'art. 1293 un 
but et une portée qu'il n'a pas. Suivant 
M. Delvincourt (t. 2, p. 578), on aurait prévu 
le cas où la chose ayant péri par la faute du 
dépositaire ou du commodataire, il est tenu 
d'en rembourser la valeur. L'article 364 du 
Code prussien contient une disposition con­
traire, prise de cette règle de Brunncmann : 
Si dolo débita res perierit, et ilà agalur ad 
œslirnalionem, non tamen locum habebil com­
pensalio, ium obfidem quœhicexuberat, lum 
ne depositarius suo dolo vel latâ culpâ sibi 
jus compensandi acquiral. Suivant M. Toul­
lier, l'art. 1293 s'appliquerait au prêt à usage 
de choses fongibles, quoique la loi (art. 187 4, 
1878) porte que ces choses ne peuvent être 
l'objet que du prêt de consommation ; il se 
fonde sur la loi romaine, qui reconnaît 
qu'elles peuvent être prêtées ad pompam et 
ostentationem.-nonpotest commodariid quod 
usu consumitur, nisi forte ad pompam et os-
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il s'agit de compensation de créances ayant 
pour cause dos aliments avec des provisions 
alimentaires adjugées par justice, ou de 
compensations invoquées par des créanciers 
postérieurs à l'acte de donation ou à l'ouver­
ture du legs d'aliments, et encore, dans cette 
hypothèse particulière, seulement en vertu 
de la permission du juge et pour la portion 
qu'il détermine. On conçoit pourquoi le prin­
cipe qui exclut la compensation ne subsiste 
plus : c'est que la loi elle-même déclarant 
que les aliments, en ce cas, ne sont plus in­
saisissables , il n'y a plus lieu à l'application 
de l'art. 1293 , qui ne parle que des aliments 
déclarés insaisissables. — V. Aliments, n° 3 1 . 

L'exception établie par l'article 1293, n° 3 , 
ne s'applique du reste qu'au cas de compen­
sation forcée résultant de la seule force de la 
lo i , et non au cas d'une compensation vo­
lontairement consentie. Ainsi, la Cour de 
cassation , en décidant, par arrêt du 1 " avril 
1844 (S.-V. 44. 1. 4C8), que le pensionnaire 
pouvait céder les arrérages à échoir d'une 
pension alimentaire déclarée insaisissable, 
mais non déclarée incessible, a jugé que 
par suite la compensation pouvait en un tel 
cas avoir lieu : « Attendu, porte cet arrêt, 
que si la pension alimentaire dont il s'agit 
ne pouvait, aux termes de l'article J293 du 
Code civil, être l'objet d'une compensation 
forcée, les arrérages en ont pu cependant être 
cédés par le demandeur, et conséquemment 
être compensés avec les avances qu'il avait re­
çues pour satisfaire à ses besoins. » 

4 9. Le principe de rinaliénabilité et par 
suite de l'insaisissabilité de la dot de la 
femme mariée sous le régime dotal, s'oppose 
aussi à la compensation des dettes person­
nelles à la femme, et payées par le mari avec 
la dot dont la restitution doit toujours être 
faite intégralement h la femme. Celle-ci ne 
peut, pendant le mariage, contracter aucune 
dette dont on puisse utilement poursuivre 
le paiement sur ses biens dotaux, et qui puisse 
compromettre en tout ou en partie sa dot, 
même mobilière. Toutes les fois donc que le 
mari aura payé, à la décharge de sa femme, 
des dettes ayant une cause postérieure à la 
constitution de dot, il ne pourra y avoir lieu 
à compenser le montant de ces dettes payées 
avec la dot qui doit, après la dissolution du 
mariage ou la séparation de biens, revenir 
intacte à la femme. 'Toulouse, 29 mars 1827, 
S.-V. 27. 2. 206; J. P. 3 ' édit.) 

50. Outre les conditions déjà mentionnées 
comme prescrites par la loi pour que la com­
pensation soit admise, l'article 1291 exige 
encore que les deux dettes soient également 
liquides. Une dette est liquide lorsqu'il esl 
certain qu'il est dû et combien il est dû : cum 
cerlum est an et quantum debeatur. Ainsi 
une dette litigieuse, un droit incertain, une 
prétention douteuse et non réglée, un compte 
non arrêté, ne doivent pas empêcher l'exécu­
tion et les poursuites que ferait un créancier 
pour une dette claire,et liquide, et ne pour­
raient valablement se proposer en compen­
sation : c'est au juge devant lequel on oppose 
la compensation à discerner la dette claire et 
liquide d'avec celle qui ne l'est pas; c'est là 
une question de fait entièrement abandonnée 
à son appréciation (Cass., 29 mars 1841, 
S.-V. 4 1 . 1. 581 ; J. P. 1841. 2. 140; I). P. 
4 1 . 1. 195.). Autrefois, lorsque la dette non 
actuellement liquide pouvait être facilement 
et promptement liquidée, on admettait la 
compensation : lta tamen compensaliones 
objici jubemus, si causa, ex quâ compensa-
tur, liquida sil et non multis ambagibus in-
nodala, sed possil jndici facilem exilum 
prœsiare. (L. ull., Cod. De compens.) « Dans 
plusieurs tribunaux , dit M. Bigot de Préa-
mencu, orateur du gouvernement, le désir 
de prévenir les actions judiciaires avait in­
troduit l'usage de regarder comme liquides 
les dettes d'une facile liquidation; mais il 
était impossible qu'il n'y eût pas de l'arbi­
traire , et l'on a fait, pour prévenir l'in­
convénient des procédures , ce que peut le 
maintien respectif des droits des parties, en 
décidant que des prestations en grains ou 
denrées, non contestées, et dont le prix est 
réglé par les mercuriales, peuvent se com­
penser avec des objets liquides et exigibles.» 
M. Bigot exprimait la pensée des rédacteurs 
du Code ; car les procès-verbaux du Conseil 
d'état constatent qu'on avait proposé d'é­
tendre l'article 1291 aux créances faciles à 
liquider et qui peuvent l'être promptement, 
et que cette proposition fut rejetée comme 
contraire aux principes de la matière : « La 
compensation de droit, est-il dit dans ces 
procès-verbaux, ne doit pas être confondue 
avec la compensation judiciaire, que des mo­
tifs d'équité pourraient faire admettre en 
justice. » (V. Fenct, t. 13, p. 89.) 

5 1 . Au surplus, le juge a le pouvoir d'ac­
corder des délais et de donner ainsi à la 



compensation le temps de s'accomplir, lorsque 
l 'équité lui paraît l'exiger. Le compte que les 
proces-verbaux rendent de cette discussion, 
suffira pour faire connaître au juge qu'il a ce 
pouvoir. L'espèce d'hésitation des auteurs et 
de la jurisprudence à cet égard t ient , selon 
nous, à ce qu'on n'a pas toujours distingué 
la compensation légale et de plein droit , de 
la compensation judiciaire résultant d'une 
demande reconventionnclle, et qu'on s'est 
trop préoccupé du mot compensation, sans 
s'arrêter suffisamment aux effets bien diffé­
rents de la compensation légale et de la ba­
lance judiciairement établie entre deux dettes 
respectives, seulement à l'époque où le juge 
reconnaît la coexistence de ces deux dettes 
et les déclare liquides. La compensation lé­
gale et de plein droi t , dont les effets princi­
paux, ainsi que nous le verrons plus au long 
dans la su i te , sont : 1° de faire cesser les 
intérêts de la créance qui en produit ; 2° d'in­
terrompre ou d'empêcher la prescription ; 
3° de rendre sans effet les saisies-arrêts ou 
cessions postérieures à l'époque où les deux 
dettes ont coexisté, ne saurait être admise 
et produire tous ses effets dans le cas où l'une 
des deux dettes serait l iquide, et où l'autre 
ne le serait pas , quoique pouvant être faci­
lement et promptemeut l iquidée: ca r , tant 
que la liquidation n'est pas consommée, il 
serait impossible de faire un paiement ef­
fectif avec des valeurs non liquides, non réa­
lisables immédiatement, et l'on ne peut faire 
par la voie de la compensation ni plus ni 
moins qu'on ne pourrait faire par un paie­
ment effectif. Sans doute, ainsi que nous l'a­
vons déjà d i t , il n'est pas nécessaire que les 
deux dettes soient reconnues par les parties ; 
il ne peut dépendre de l 'une des parties, en 
élevant une contestation absurde ou dénuée 
de toute espèce de fondement, de détruire 
le bénéfice d'une compensation acquise et 
établie par la loi ; il ne pourrait, par exemple, 
dépendre d'un débiteur , en alléguant qu'il 
était mineur lorsqu'il a contracté l'obliga­
t ion, d'écarter la compensation. Comme la 
preuve de la fausseté du faîT serait facile 
à faire immédiatement par l'une ou par 
l 'autre des parties, une pareille allégation ou 
toute autre analogue, qui d'ailleurs n'ôte 
pas à la dette son caractèredè dette l iquide, 
ne serait pas un obstacle à la compensation 
avec tous ses effets légaux? Mais si une in­
struction est nécessaire pour élablir la dette 

opposée en compensation, elle ne peut être 
regardée comme certaine, elle ne peut servir 
de fondement qu'à une demande reconven­
tionnelle (1). 

52. Si le créancier auquel la compensa­
tion est opposée agit en vertu d'un titre exé­
cutoire non contesté, titre dont l'exécution 
doit difficilement être suspendue par le juge, 
ou s'il agit pour le paiement d'une lettre 
de change non contestée, Cas auquel , d'a­
près l'article 157 du Code de commerce, 
les tribunaux ne peuvent accorder aucun 
délai, il est du devoir des magistrats de ne 
point suspendre, sous le prétexte d'une com­
pensation qu'ils ne peuvent immédiatement 
admettre, les poursuites dans le premier cas, 
la condamnation et l'exécution dans le se­
cond. Mais s'il s'agit d'un titre non exécu­
toire même non contesté, en vertu duquel 
on sollicite une condamnation pour l'exécu­
tion de laquelle les juges, aux termes des 
articles 1244 du Code civil et 122 du Code de 
procédure, peuvent user de la faculté d'ac­
corder des délais, rien ne s'oppose à ce qu 'a­
vant de prononcer la condamnation, ils or­
donnent une instruction pour liquider la 
dette qui forme, sous le nom d'une exception 
de compensation , l'objet d'une demande re­
conventionnelle , et qu'après la liquidation, 
prononçant par un seul et même jugement , 
ils admettent la compensation, mais sans 
donner à cette compensation un effet ré­
troactif. Ainsi , si la créance de celui auquel 
la compensation était opposée, était produc­
tive d'intérêts, s'il s'agissait, par exemple, 
d'un billet à ordre dont les intérêts courent 
du jour du protêt, ou d'une reconnaissance 
portant stipulation expresse d'intérêts, ces 
intérêts auront couru jusqu'au jour de la 
compensation judiciairement prononcée, et 
la somme admise en compensation sera d'a­
bord imputée sur les intérêts, subsidiaire­
ment seulement sur le capital. 

5 3 . Nous ne pouvons adopter l'opinion de 
M. Delvincourt ( t . 2 , p . 574 et 581 ) , qui 

(1) Cependant la Cour de cassation a décidé, par 
arrêt du 17 juillet 1832 (S.-V. 33. 1. 76; J P. 3 8 

édit. ; D. P. 32. 1. 352) , qu'une Cour royale pou­
vait, après avoir déclaré la compensation admis­
sible, renvoyer les parties à compter devant l'avoué 
le plus ancien, si, d'ailleurs, en ordonnant cette 
mesure préparatoire, elle a réservé aux parties tous 
leurs droits respectifs. 
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pense que la compensation reste en suspens 
jusqu'au jugement sur l'instruction, et que 
si elle est admise, elle est censée s'être opérée 
tlès le principe. Celte doctrine nous parait 
formellement coulrairc au texte de ('article 
1291 et à l'espril de la loi manifcslé par l'ex­
posé des molifs de M. Bigot de Préaraencu , 
et par les procès-verbaux du Conseil d'élat. 
Au surplus, malgré quelques tâtonnements 
inévitables el amenés, dans des espèces par­
ticulières, par un sentiment d'équité qui 
s'exagère quelquefois, la jurisprudence peut 
nous éclairer sur ce point. Il ne faut pas op­
poser l'arrêt de la Cour de cassation du 
t> juin 1811 (D. P. 2. 567 ; J. P. 3 e édit.; 
D . A. 9. 666). Cet arrêt décide que la Cour 
royale n'a pas violé la loi en ordonnant que 
les parties contesteraient plus amplement sur 
demandes provisoire et reconventionnelle; 
qu'en clfel, des juges auxquels des demandes 
respectivement formées par les parties ne 
paraissent pas suffisamment éclaircies, ont 
incontestablement le droit d'ordonner une 
plus ample instruction. Que résulte-t-il de cet 
arrêt? Non pas que la compensation légale 
et de plein droit avec tous ses effets pourra 
être ultérieurement et rétroactivement ad­
mise, mais seulement qu'il n'y a lieu d'ad­
mettre de suite aucune des deux demandes. 
II est même formellement dit que les deux 
demandes nesontpas suffisamment éclaircies, 
ce qui s'applique à la demande de celui au­
quel on oppose la compensation , comme à 
celle du débiteur qui l'oppose; la créance du 
demandeur lui-même n'est pas liquide. Ajou­
tons qu'il s'agissait de fermages d'une part, 
et de l'autre d'indemnités réclamées et d'a­
vances répétées par le fermier. Or, en citant 
un autre arrêt rendu en semblable matière, 
il nous sera facile de démontrer qu'en pareil 
c?,s les décisions des tribunaux , fondées sur 
des principes autres que ceux de la compen­
sation, peuvent consacrer les résultats d'une 
compensation proprement dite. 

54 .Lesart. 1724, 1726, 1768, 1769, prévoient 
les cas du droit à une diminution proportion­
nelle du loyer ou du fermage. Si donc le loca­
taire ou fermier oppose en compensation des 
répétitions d'une nature telle qu'elles doivent 
amener cette diminution, la compensation 
peut être admise de fait, jusqu'à due concur­
rence, avec tous ses effets légaux, parce que la 
compensation n'est alors autre chose que la 
diminution du loyer ou des fermages. C'est 
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sur ce fondement que, par arrêt du 28 jan­
vier 1831, rapporté sous celui de rejet de la 
Cour de cassation du 29 novembre 1832 , la 
cour de Rouen avait admis une compensai 
proposée devant elle : « Le propriétaire, dit 
cet arrêt, s'est soumis à livrer toutes les par­
ties qu'il a louées et à faire jouir son locataire. 
Si celui-ci a été interrompu dans sa jouis­
sance, il ne serait pas équitable d'appliquer 
le principe de droit qu'il n'y a de compensa­
tion qu'entre dettes liquides. » En rejetant 
le pourvoi contre cet arrêt, le 29 novembre 
1832 (S.-V. 33. 1. 18 ; J. P. 3 e édit.; D . P. 
33. 1. 1 0 8 ) , la Cour de cassation a reconnu 
que la cour de Rouen avait seulement déter­
miné la manière dont le bail devait être exé­
cuté, et statué sur les obligations réciproques 
du locateur et du locataire. En effet, le loca­
taire ne doit pas ses loyers purement et sim­
plement, et d'une manière absolue ; il ne les 
doit que comme prix de sa jouissance, et toutes 
les fois que le locateur ne peut le faire jouir 
de tout ou partie de la chose louée, il n'a plus 
de titre subsistant intégralement, puisque la 
condition sans laquelle le paiement ne doit 
pas avoir lieu vientà défaillir. Ainsi, les arrêts 
qui ont, en pareil cas, admis la compensation 
ne contredisent point le texte de l'art. 1291 et 
l'interprétation qu'il doit, selon nous, géné­
ralement recevoir. Toutes les fois au con­
traire qu'il y a eu jouissance complète de la 
chose louée, on a rejeté la compensation 
fondée sur des répétitions du locataire. Ainsi 
un arrêt de la cour royale de Rennes, du 
3 janvier 1826 (J. P. 3 e édit.; D . P. 2 6 . 2 . 
188), décide que les poursuites dirigées parun 
propriétaire contre son fermier, en vertu d'un 
bail authentique, ne peuvent être arrêtées par 
une offre de compte; que la compensation 
ne s'opère que de liquide à liquide, et ne peut 
être admise entre des fermages dont le mon­
tant est déterminé et de prétendues améliora-
lions qui, en les supposant constantes, avaient 
besoin d'être appréciées par experts. 

55. L'arrêt de la chambre des requêtes, du 
17 juillet 1832 (S.-V. 33. l. 76 ; J. P. 3 e édit.; 
D . P. 32. 1. 3Ste), dans l'affaire de Rohan, a 
bien soin de reserver dans ses motifs la ques­
tion des effets légaux de la compensation, no­
tamment quant au cours des intérêt à l'égard 
de la partie des'sommes dont la liquidation 
restait à faire. L'arrêt de la Cour de cassation, 
du 3 février 1819 (S.-V. 19. 1. 279 ; J. P. 
3 e édit. ; D . P. 19. 1. 243), ne contredit point, 
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dans sa première partie, la doctrine que nous 
avons exposée, et la confirme dans la seconde. 
« Attendu, dit cet arrêt, que le jugement dé­
clare constant en fait que la créance du mé­
decin pour le paiement de ses visites et soins 
n'est pas contestée au fond ; qu'elle était li­
quide et exigible sans procès et sans autre 
retard que celui du règlement du mémoire par 
le jury médical ; qu'ainsi il y a eu compensa­
tion de plein droit jusqu'à due concurrence, 
ce qui écarte l'application de l'article 2 2 7 2 . » 

Le débat s'agitait hors la présence de tiers; il 
n'y avait ni saisie-arrêt ni transports ; le dé­
biteur du médecin ne pouvait opposer effica­
cement la prescription, puisqu'il ne contestait 
pas la créance, et qu'en pareil cas le serment 
peut être déféré. La rédaction de l'arrêt prouve 
que la Cour de cassation, loin de s'écarter des 
principes, les a au contraire proclamés en 
ayant soin de constater que la dette du mé­
decin était liquide et exigible. Mais la seconde 
partie du même arrêt le démontre encore 
mieux. Le médecin poursuivi, outre ce qui lui 
était dû pour soins et visites, opposait en com­
pensation le prix d'un cheval par lui vendu 
à celui qui le poursuivait. La Cour de cassation 
a cassé, sur ce chef, l'arrêt attaqué, parce que 
cette créance étant contestée, n'était ni liquide 
ni exigible, et ne pouvait le devenir qu'après 
le jugement de contestations dont la durée 
était indéterminée et le résultat incertain. 

56. Un arrêt de la cour de Paris du 13 mai 
1830 (S.-V. 30. 2 . 3 5 2 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 
30. 2. 252) semble étendre un peu loin la com­
pensation. Deux entrepreneurs avaientfaitdes 
travaux l'un pour l'autre ; l'un d'eux tombe 
en faillite, et ses syndics assignent l'autre en 
paiement. La compensation a été admise par 
le motif que les travaux avaient été exécutés 
respectivement en même temps par les deux 
parties; que les prix étaient dus simultané­
ment, et que si le montant définitif n'était 
pas arrêté entre les parties, il était facile à 
connaître par le règlement des travaux. Cet 
arrêt est difficile à justifier, sous le point de 
vue légal, en matière de compensation ; mais 
tout porte à croire qu'il est juste au fond et 
appuyé sur les conventions formelles ou pré­
sumées des parties. Quand deux entrepreneurs 
ont simultanément exécuté des travaux pour 
le compte l'un de l'autre, on peut admettre 
en tre eux l'existence d'une convention expresse 
ou tacite, en vertu de laquelle ils doivent se 
payer respectivement en travaux au lieu d'ar-

§ 3. Î 4 T 

gent; et si l'arrêt de la cour de Paris peut 
prêter à la critique, c'est plutôt dans la rédac­
tion des motifs que dans son dispositif. 

En résumé, nous persistons à penser que 
la compensation légale avec tous ses effets ne 
peut exister qu'entre deux dettes également 
liquides; que le droit des tribunaux d'ordon­
ner des instructions sur des demandes recon-
ventionnclles qualifiées d'exception de com­
pensation, ne peut pas aller jusqu'à donner à 
la compensation ultérieurement admise un 
effet rétroactif. C'est ce que décide formelle­
ment un arrêt de la cour de Bordeaux du 5 
mai 1 8 3 0 (S.-V. 3 0 . 2 . 3 4 8 ; J. P. 3 e édit; 
D. P. 3 0 . 2 . 2 3 1 ) , dont les motifs sont remar­
quables : « Considérant que si la compensation 
s'opère de plein droit par la seule force de la 
loi, même à l'insu des débiteurs, elle n'a ce­
pendant lieu qu'entre deux dettes également 
liquides et exigibles; que les fruits dont la 
restitution était due n'ont été liquidés que 
par le jugement du ; que par conséquent 
ils n'ont pu se compenser qu'à cette époque, 
soit avec les intérêts échus de la créance de 
celui qui les devait contre les créanciers de 
ces fruits, soit avec les capitaux; qu'aucune 
loi n'autorise à faire remonter cette compen­
sation à des époques antérieures à la liquida­
tion de la dette et à diminuer, par cet effet 
rétroactif, le montant des intérêts que la 
créance avait produits pendant le litige sur la 
liquidation. » 

Cette doctrine est formellement consacrée 
par deux arrêts de la Cour de cassation des 9 
novembre 1 8 3 6 (S.-V. 3 6 . l. 8 0 3 ; D. P. 3 7 . 
1 . 3 l ) et 16 janvier 1 8 3 7 (S.-V. 3 7 . 1 . 2 3 4 ; 
D. P. 3 7 . 1 . 1 5 0 ) . Aux termes de ces arrêts, 
le débiteur qui prétend avoir payé des intérêts 
excédant le taux légal, et qui demande la res­
titution de cet excédant, ou la réduction du 
principal jusqu'à due concurrence, ne peut 
faire réîroagir la compensation à une époque 
antérieure à la condamnation par lui obtenue, 
parce qu'il n'avait qu'une créance facultative, 
qui ne devient liquide que par le jugement 
autorisant la restitution ou la réduction. 

57. Il suit des principes ci-devant exposés 
que des dommages-intérêts accordés par juge­
ment, mais non liquidés, ne peuvent être op­
posés en compensation ; car, s'il y a une dette 
certaine de dommages-intérêts, la quotité de 
cette dette n'est point déterminée. 

58. Si la dette, claire et liquide dans la plus 
grande partie de son chiffre, n'était contestée 
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que pour une somme peu i m p o r t a n t e , celle 
contestation dev rai t-el le être considérée comme 
met tan t en doute la quot i té de la det te e n ­
t ière , et comme la rendant , d 'une maniè re ab ­
s o l u e , non susceptible de compensa t ion , ou 
bien l 'exclusion devrai t -el le se borner à la 
quot i té contestée, le surp lus res tant compensé 
de plein d ro i t ? La question s'est présentée 
dans l 'espèce suivante : 

Une personne se t rouvait créancière de 
1 3 , 9 5 8 fr. ; le débi teur , créancier à son tour 
de sommes l iquides et exig ib les , pré tendai t 
avoir payé à la première un à - c o m p t e de 
1 9 , 0 0 2 fr. 4 7 cent. ; mais celle-ci soutenai t que 
la somme payée ne s'élevait qu'à 1 3 , 4 2 7 fr. 
5 0 cent . ; en même temps la compensation 
était opposée ent re la somme qui restait due 
cl la créance de l 'autre débi teur . Dans cet 
é t a t , il s'agissait de savoir si cette exception 
était admissible pour la somme qui resterait 
ce r ta inement d u c , en supposant le paiement 
du plus fort à -compte ; ou bien, si elle devait 
être rejetée comme por tant sur une dette non 
l iquide dans son ensemble . La Cour de cassa­
tion a admis la compensation part iel le. El le 
s'est fondée sur la considération qu ' i l n'y avait 
d ' incertain que la différence de 1 3 , 4 2 7 fr. 
5 0 cent, à 1 9 , 0 6 2 fr. 4 7 c e n t . ; q u e , pour le 
s u r p l u s , la dette était parfai tement claire et 
cer ta ine , et dès lors par fa i tement compensable 
( 1 7 ju i l le t 1 8 3 2 , S.-V. 3 3 . 1 . 7 6 ; D. P . 3 2 . 1 . 
3 5 S ) . 

5 9 . A u x termes de l 'art icle 1 2 9 6 , lorsque 
deux dettes ne sont pas payables au même 
lieu , on ne peu t opposer la compensation 
qu 'en faisant offre des frais de remise. Su i ­
vant M. Toul l ier (t. 7 , n° 4 0 0 ) , la compensa­
tion ne p rodui t , en pareil cas, son effet que 
du j ou r où elle est opposée avec offre d 'une 
somme pour frais de remise . Suivant M. D u ­
ran ton , au contra i re (Cours de droit, n° 3 8 6 ) , 
la compensation doit s 'opérer de plein droi t , 
parce que la diversité des l ieux où les deux 
dettes sont payables est u n e circonstance qui 
ne lient point à la na tu re des choses dues , et 
que le code n'exige pas d 'aut res cond i t ions , 
pour que la compensation s'opère de plein 
dro i t , même à l ' insu des déb i teurs , si ce n 'est 
que les deux dettes soient d 'une somme d 'a r ­
gent ou d 'une cer ta ine quan t i t é de choses fon­
gibles de la même espèce, également l iquides 
et exigibles. 11 est vrai qu ' i l y a encore à r é ­
gler les frais de la remise ; mais cela n 'empêche 
pas que la compensat ion n 'a i t l ieu, pas p lus 
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que la nécessité de calculer les intérêts n'y 
fait obstacle. Cette dernière opinion nous pa­
raît p lus conforme aux pr incipes sur la com­
pensat ion , et nous n 'hés i tons pas à l 'adopter, 
avec d ' au tan t plus de raison que l'inégalité 
des sommes dues n ' empêche pas la compen­
sation jusqu 'à concurrence des quoti tés res­
pect ives; et q u e , quelque soit le règlement des 
frais de remise, il n 'y a pas moins coexistence 
de deux dettes respectives , l iquides et exigi­
bles, se ba lançan t dans u n e certaine propor­
t ion . 

60. Nous avons vu q u ' e n t r e autres conditions 
prescri tes pour que la compensat ion ait lieu, 
l 'ar t . 1 2 9 1 du Code civil veut que les deux 
dettes soient également exigibles. Quod in 
diem debetur non compensabitur antequàm 
dies venil (1 . 7, ff. De compens.). La raison en 
est évidente : la compensat ion é tan t un paie­
ment , le déb i teur de la det te dont le terme 
de pa iement n 'est pas échu, n ' é tan t pas encore 
tenu de la payer, ne saura i t être tenu d'en 
admet t re la compensat ion contre sa créance 
exigible. Mais si le t e rme n'est pas stipulé 
en faveur du créancier , le déb i teur d'une 
dette non exigible peu t l 'opposer en com­
pensation à la det te exigible qu 'a contrac­
tée envers lu i son créancier . E n effet, en 
droit commun et sauf s t ipula t ion contraire, 
le débi teur a droi t de se l ibérer avant le 
t e rme , et il peu t le faire évidemment par la 
voie de la compensat ion comme par un paie­
men t effectif. 

6 1 . Le te rme de grâce n 'est poin t u n obsta­
cle à la compensation (1292) : Aliud est diem 
obligationis non venisse, aliud humanitatù 
gratid tempus indulgeri solutionis ( 1 . 16, 
ff. De compens. ) . Les délais accordés par le 
juge sont fondés sur l ' impossibi l i té présumée 
de se l ibérer i m m é d i a t e m e n t ; cette impossi­
bi l i té ne peu t ê t re opposée au créancier qui, 
débi teur lu i -même , peut se payer par ses pro­
pres mains et sans user des voies de contrainte 
que les juges, en accordant des délais, ont 
pour b u t de suspendre . 

6 2 . Les sursis accordés par des lois à cer­
taines classes de déb i teurs , pa r exemple, aux 
colons de Sain t -Domingue , doivent-ils être 
regardés comme des termes de grâce qui n'em­
pêchent point la compensa t ion? Cette ques­
t ion qui m a i n t e n a n t n'a p lus l ' in térê t qu'elle 
a pu avoir, qu i cependant pour ra i t s'agiter à 
l'occasion de toute au t r e loi qu i accorderait 
des sursis avec les mêmes qual i tés et effets, a 



été résolue affirmativement par divers auteurs 
( Toullier, t. 7, n° 373 ; Duranton, Traité des 
contrats, n o s 938 et suiv. ). Cependant elle 
nous paraît susceptible de controverse dans 
le cas où le créancier du colon de Saint-Do­
mingue pour vente d'habitation, de maisons 
et de nègres à Saint-Domingue, ou pour 
avances faites à la culture dans la colonie, est 
devenu, postérieurement aux lois et arrêtés 
de sursis, débiteur de ce colon, surtout pos­
térieurement à celui de ces arrêtés aux termes 
duquel les saisies-arrêts ont été exclues du 
nombre des actes conservatoires que ces créan­
ciers étaient autorisés à faire. On pourrait 
dire que ce n'est pas purement et simplement 
un terme de grâce ; qu'il ne s'agit point d'une 
application du droit civil. Dans des circon­
stances graves et en dehors du droit commun, 
le législateur a fait une équitable apprécia­
tion de la position d'un débiteur qui, par une 
force majeure des effets de laquelle il n'a pu se 
garantir, est dépossédé de la propriété même 
pour laquelle la dette a été constituée. Sans 
doute le principe res périt domino est favo­
rable au créancier; mais le législateur a dû, 
dans un cas exceptionnel, faire iléchir la règle 
absolue dont l'application rigoureuse pour­
rait être funeste. Si le colon, au lieu d'être 
créancier de celui auquel il doit, eût été créan­
cier d'un tiers, celui dont il serait débiteur 
pour l'une des dettes que nous avons men­
tionnées ci-dessus, n'aurait pas eu le droit, 
aux termes des arrêtés de sursis, de saisir-ar-
rêter, entre les mains de ce tiers, les sommes 
dues par celui-ci au colon de Saint-Domingue. 
Il est difficile d'admettre que le créancier du 
colon, devenu son débiteur depuis les arrêtés 
de sursis, ait plus de droit que tout autre 
créancier du même colon à se saisir, par la 
voie de la compensation, d'une partie de l'ac­
tif de son débiteur. L'opinion des auteurs 
par nous cités peut donc être contestée. 

6 3 . Le débiteur, aux termes de l'art. 1188, 
ne peut plus réclamer le bénéfice du terme 
lorsqu'il a fait faillite, ou lorsque, par son 
fait, il a diminué les sûretés qu'il avait don­
nées par le contrat à son créancier. Occupons-
nous d'abord du cas de faillite. L'art. 444 du 
Code de commerce dispose que l'ouverture de 
la faillite rend exigibles les dettes passives 
non échues; cette exigibilité entraîne-t-elle, 
comme conséquence légale, le droit pour celui 
dont la créance n'est devenue exigible que par 
l'ouverture de la faillite, de se prévaloir de la 
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compensation pour se dispenser de payer sa 
dette échue avant la faillite? La question ne 
peut s'agiter entre le failli et un créancier 
particulier, puisqu'aux termes de l'art. 443 
du Code de commerce, à compter de la faillite, 
le failli est dessaisi de plein droit de l'admi­
nistration de ses biens; elle ne peut donc 
être débattue qu'entre la masse des créanciers 
du failli et celui qui oppose la compensation. 
D'une part, suivant l'art. 446 du même Code, 
toutes sommes payées, dans les dix jours qui 
précèdent l'ouverture de la faillite, pour dettes 
commerciales non échues, sont rapportées. 
D'autre part, les droits des créanciers sont ir­
révocablement fixés à l'époque de l'ouverture 
de la faillite. Le créancier particulier d'une 
dette non échue ne pourrait, au moment de la 
faillite, se prévaloir de la compensation ; il ne 
peut, dans le fait même de la faillite, puiser 
le droit de rendre sa position meilleure et de 
se créer un privilège au détriment de la masse 
des créanciers. C'est dans ce sens que la ques­
tion a été résolue par plusieurs arrêts, et no­
tamment par deux arrêts de la chambre civile 
de la Cour de cassation, des 12 février 1811 
(S.-V. 11. l . 141 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 8. 70) 
et 17 février 1823 (S.-V. 24. 1. 82 ; J. P. 
3 e édit; D. P. 23 . 1. 4 0 2 ) ; et par arrêts des 
cours de Lyon, du 25 janvier 1825 (S.-V. 25 . 
2. 126 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 25 . 2. 127. ), de 
Cassation (chambre des requêtes), du 9 jan­
vier 1838 (S.-V. 38 . 1. 518 ; D. P. 38. 1. 50) 
et de Rouen, du 13 déc. 1841 (S.-V. 42. 
2. 56 ). 

Il n'y a pas de distinction à faire entre les 
dettes commerciales ou non commerciales. La 
loi, en rendant exigibles (C. com., 4 44) les 
dettes passives non échues, ne les a ren­
dues telles qu'avec la condition simultanée 
de la fixation irrévocable de la position et des 
droits des créanciers, dont la situation doit 
être privilégiée ou non, spéciale ou non, sui­
vant qu'elle l'était ou qu'elle ne l'était pas au 
moment de la faillite. Quelque fondée que 
puisse être, hors le cas de fraude aux droits 
de la masse, la prétention du créancier pour 
dettes non commerciales de ne point rappor­
ter les sommes à lui payées, soit réellement, 
soit par convention de compensation, dans les 
dix jours qui précèdent l'ouverture de la 
faillite (C. com., 447 ), il n'en résulte pas que 
la dette non commerciale qu'on n'est pas con­
venu de compenser avant la faillite, qui n'é­
tait pas à échéance lorsque celte faillite a été 
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OBvel ir. el qui n'est devenue exigible qu'eu 
vertu de la loi al par le fait de la faillite 
puisse entrer en compensation, contrairement 
au principe qui maintient sur le pied d'une 
égalité absolue les créanciers non nantis, pri­
vilégiés ou hypothécaires. 

64. La décison doit-elle être la même dans 
le cas où le débiteur a, par son fait, diminué 
les sûretés stipulées par le contrat? M. Mer­
lin (Rép. v° Compensation, § 2, n° 4 ) s'ex­
prime ainsi : « Si le créancier à terme prou­
vait que le créancier dont la dette est échue a 
éprouvé, depuis la création de la dette à terme, 
un dérangement notable dans sa fortune, il 
pourrait opposer la compensation en offrant 
de déduire les intérêts ou l'escompte de sa 
créance à terme. » Le principe, en pareil cas, 
n'est pas le même qu'en matière de faillite; 
chaque créancier conserve le droit d'agir in­
dividuellement, et la masse n'est pas repré­
sentée par des administrateurs légaux, chargés 
de faire respecter l'égalité des droits à une 
époque déterminée. Si le fait, soit de la dé­
confiture, soit de la diminution des sûretés, 
n'est pas reconnu et donne lieu à une con­
testation réelle, la simple allégation du créan­
cier à terme ne peut motiver la compensation 
légale. C'est seulement lorsque le juge aura 
constaté le fait, que, comme conséquence du 
fait reconnu, il admettra la compensation, 
mais sans rétroactivité à une époque anté­
rieure. Autrement, ce serait admettre la com­
pensation entre deux créances dont l'une n'é­
tait pas exigible et ne l'est devenue qu'au 
moment où les juges ont prononcé. Peu im­
porte qu'il résulte du jugement que la dé­
confiture a existé, ou que les sûretés ont été 
diminuées antérieurement ; le créancier à 
terme ne pouvait obtenir son paiement effec­
tif, et par conséquent son paiement par la 
voie de la compensation, avant la décision des 
tribunaux sur le fait contesté : elle n'était donc 
pas exigible avant cette décision. — V. Du­
ranton, Cours de dr., 3 e édit., t. 12, n° 411 . 

65 . Si l'obligation a été contractée sous une 
condition suspensive, la compensation ne peut 
s'opérer jusqu'à l'événement de la condition : 
car jusque-là la créance n'est point exigible. 
La Cour de cassation, par arrêt du 20 décem­
bre 1837 (S.-V. 38. 1. 46 ; J. P. 1838. 1. 56 ; 
D. P. 38. 1. 142 ), a décidé que des accep­
tations de traites à découvert ne constituaient 
au profit de l'accepteur qu'une créance éven­
tuelle et soumise à une condition suspensive, 
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celle du paiement par l'accepteur en l'acquit 
du tireur; que, dès lors, elles ne pouvaient 
constituer en sa faveur une créance exigible, 
susceptible de faire la matière d'une compen­
sation, tant qu'il n'est pas justifié que ledit 
accepteur les a payées. 

66. Si l'obligation a été contractée sous une 
condition résolutoire, la compensation pourra 
être opposée, car cette condition ne suspend 
point l'exécution de l'obligation (C. civ., 1183). 

67. Les arrérages échus de deux rentes per­
pétuelles respectivement dues peuvent être 
l'objet de la compensation ; mais les capi­
taux de pareilles rentes, hors le cas où elles 
seraient l'une et l'autre devenues exigibles, 
notamment pour défaut de service des arré­
rages pendant deux ans (C. civ., 1 9 1 2 ) , ne 
peuvent se compenser, soit entre eux, soit 
avec une dette exigible : car, puisqu'on ne 
peut en exiger le paiement effectif, il est im­
possible d'en obtenir le paiement fictif qui 
résulte de la compensation. 

68. Du principe établi qu'on ne peut com­
penser que les dettes exigibles, il résulte qu'on 
ne peut compenser une dette saisie avec une 
dette libre; c'est la disposition formelle de 
l'article 1298, qui ne fait que l'application du 
principe consacré par l'article 1242. Il en est 
de même de l'acquéreur d'un immeuble, qui 
ne peut payer et par conséquent compenser le 
prix par lui dû au préjudice des créanciers 
hypothécaires. Mais lorsqu'un créancier ayant 
hypothèque légale ou judiciaire, est devenu 
acquéreur de l'un des immeubles de son dé­
biteur, et qu'il est le premier en ordre de 
recevoir, la compensation s'opère, et l'on ne 
peut le forcer à renoncer à cette compensation 
légale pour se faire colloquer sur d'autres 
biens de son débiteur. La compensation est un 
véritable paiement qui éteint la créance et 
l'hypothèque qui en est l'accessoire, en sorte 
qu'aucun des créanciers ne peut valablement 
demander à être subrogé aux droits de l'ac­
quéreur dont la créance et l'hypothèque n'exis­
tent plus. Bordeaux, 7 juillet 1820 (D. P. 
20. 2. 281 ). 

§ 4 . — Comment s'opère la compensation et 
quels en sont les effets. 

69. La compensation s'opère de plein droit, 
même à l'insu des débiteurs ; les deux dettes 
s'éteignent réciproquement à l'instant où elles 
se trouvent exister à la fois, jusqu'à concur­
rence de leurs quotités respectives (C. civ., 



71 . Au reste, comme toutes les exceptions 
péremptoires du fond, la compensation peut 
être opposée en tout état de cause, même 
pour la première fois en cause d'appel : 
c'est la disposition précise de l'art. 464 du 
Code de procédure. ( V . Appel en matière 
civile, n° 147.) On peut même l'opposer après 
avoir été condamné par arrêt ou jugement 
définitif, parce que c'est une exception de 
paiement qui, par conséquent, se propose au­
tan t .contre l'exécution du jugement et pour 
empêcher le paiement effectif de la condam­
nation prononcée, que contre l'action inten­
tée. Quelques auteurs croient devoir ajouter 

'autre des par 
ties des créances non produites ou alléguées; 
mais ils peuvent la prononcer d'office, en ce 
sens que , lorsque deux créances respectives 
sont réclamées par les parties, si elles réunis­
sent tous les caractères légaux qui motivent 
la compensation, ils peuvent et doivent ad­
mettre la compensation, quand bien même les 
parties s'abstiendraient de la proposer ou 
prétendraient l'une et l'autre qu'il n'y a pas 
lieu à l'admettre. Ce n'est pas là statuer sur 
choses non demandées; car, du moment où 
deux parties poursuivent des condamnations 
réciproques, il est du devoir des juges de 
n'admettre la demande de l'une qu'avec la 
déduction de ce qu'elle doit à l'autre. Les 
auteurs graves qui se sont occupés de confir­
mer cette doctrine par des discussions appro­
fondies, nous paraissent s'être livrés à une 
dissertation à peu près sans but, du moins sans 
application utile. Il est bien évident, d'une 
part, que jamais aucun tribunal ne se trou­
vera dans le cas d'attribuer à une partie une 
créance qu'elle ne réclamera pas, et de l'autre, 
que celui qui, repoussant la demande de son 
créancier par des moyens étrangers à la com­
pensation, prétend, en outre, que ce dernier 
est son débiteur, tout en ne proposant pas 
expressément la compensation, en cherchant 
même d'abord à écarter la demande de son 
adversaire par des moyens indépendants de la 
compensation, confère au juge le droit et lui 
impose le devoir de la prononcer, si celui-ci 
reconnaît que la demande, vainement repous­
sée par les moyens principaux, doit être, en 
raison de la créance du défendeur, écartée en 
toutou en partie par la compensation. 

\ ? t l l ù ^ ° m p m m i 0 s o l u t i o n i ^quiparalur 
et tolht tpSojWre actionem. (1, 4 , ff.,qui po-
tiores m pignore. ) 
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doute elle ne p e u t être sanctionnée par les 
tribunaux sans q u e la partie intéressée ait 
mis sons les yeux des juges les titres sur les 
quels elle est fondée: car les juges ne peuvent 
deviner • il y a une compensation acquise, et 
ne doivent statuer que secundùm allegata et 
probata. ( Pothier, Des obligations, part. 3 , 
tf a iY' '* M e r . l i n ' v ° Compensai 
S î i l ' / 4*}

 A m s i ' 1 1 e s t v r a i d e d i r e que qu'elle n'est plus proposable quand elle a été 
r ! , m n p n . T X n C P e U V e n t S U P Ï > l é e r d W l C e l a définitivement rejetée par le juge, et qu'elle 
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u à l'autre des n a r - e n a motivé le rejet a cessé. C'est encore un 
luxe de doctrine auquel il est peu utile de 
s'arrêter. Il est de toute évidence que s'il a 
été jugé, par exemple, qu'une créance oppo­
sée en compensation était prescrite, on ne 
peut, ultérieurement et après le jugement, en 
vertu de la même créance, se prévaloir de 
l'exception de compensation ; car il est irré­
vocablement décidé qu'on n'a pas de créance 
utile et reconnue par la loi à opposer en com­
pensation. De même, il n'est pas moins ma­
nifeste que si la créance opposée en com­
pensation n'a été écartée que par une cause 
purement temporaire ou accidentelle, par 
exemple, parce qu'elle n'était pas alors liquide 
ou exigible, cette créance devenant liquide 
ou exigible avant l'exécution de la condamna­
tion, on ne viole pas l'autorité de la chose 
jugée en opposant la compensation de nou­
veau; car il a été jugé seulement qu'elle ne 
pouvait être admise immédiatement au mo­
ment où elle a été opposée, mais non pas 
qu'elle ne pût l'être ultérieurement. De même 
qu'on peut paralyser l'exécution d'une con­
damnation en se prévalant d'une créance 
compensable acquise postérieurement à la 
condamnation, on peut évidemment arriver 
au même résultat à l'aide d'une créance anté­
rieure qui ne réunissait pas d'abord, mais qui 
a réuni depuis tous les éléments requis pour 
la compensation. 

72. Quant aux effets de la compensation, 
il faut les apprécier à l'égard des parties entre 
elles et à l'égard des tiers. 

Entre les parties : du jour où les deux dettes 
ont coexisté avec tous les caractères légaux 
qui légitiment la compensation, les intérêts 
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cessent de courir, encore que l'une des deux 
dettes seulement fût susceptible d'en pro­
duire ; car, dès que la compensation éteint les 
dettes, une créance éteinte ne peut plus pro­
duire d'intérêts. Il faut observer toutefois que 
si l'une des deux dettes n'étant pas d'abord 
i >nnue et ayant été contestée, n'est deve­
nue compensable qu'après l'examen du juge 
et en vertu de sa décision, les deux dettes 
n'ayant, en ce cas particulier, coexisté qu'au 
moment du jugement, celle dont l'existence 
était certaine et n'était pas méconnue a dû 
continuer à produire des intérêts jusqu'au 
jour où le juge a statué : il n'est pas au pou­
voir des tribunaux de donner un effet rétro­
actif à une compensation qui n'était pas ad­
missible dans le principe, et qui n'a eu de 
base que dans la décision même. — V . , dans 
ce sens, Bordeaux 5 mai 1830 (S.-V. 30. 2. 
348 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 30. 2. 23 t ) , etdeux 
arrêts de la Cour de cassation des 9 nov. 1836 
(S.-V. 36. 1. 803 ; D. P. 37. 1. 31) et 16 jan­
vier .1837 (S . -V . 37. 1. 234 ; D. P. 37. 1. 
150) . Mais revenons à la compensation légale 
et de plein droit. 

7 3 . Elle empêche le cours de la prescrip­
tion : la compensation étant un paiement 
opéré par la seule force de la loi, on ne peut 
être admis à prétendre qu'une créance payée 
soit réellement, soit par la compensation, a 
pu être prescrite depuis. Quand on réclame le 
paiement d'une créance, si le débiteur pour­
suivi justifie qu'avant l'accomplissement du 
temps requis pour prescrire, il avait à oppo­
ser à son créancier une créance liquide et 
exigible, susceptible enfin d'être admise en 
compensation, il établit suffisamment que la 
loi a pour lui éteint, en temps utile, par la 
compensation, la créance pour laquelle on le 
poursuit. Puisque c'est du jour de la coexis­
tence des deux dettes compensables qu'elles 
se sont, en vertu de la loi, éteintes récipro­
quement par la compensation, cette extinc­
tion étant antérieure à l'époque à laquelle la 
prescription aurait eu lieu, l'une des parties 
ne peut plus, par une poursuite ultérieure, 
faire revivre une créance irrévocablement 
éteinte. Il n'est pas nécessaire qu'avant le 
temps requis pour la prescription, on l'ait 
interrompue par une mise en demeure, ou 
une demande judiciaire en reconnaissance de 
la compensation acquise; le paiement légal 
par la compensation produit le même effet 
que le paiement effectif. C'est ce qui résulte 
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de l'arrêt du 3 février 1819, cité n° 5 5 , aux 
termes duquel la compensation d'une créance 
contre un médecin avec ce qui lui était dû 
pour soins et visites a été admise, sans de­
mande du médecin, à l'époque de la coexis­
tence des deux dettes, bien qu'au moment où, 
actionné en justice, le médecin opposait la 
compensation, le temps pour la prescription 
de sa créance personnelle aurait été accom­
pli. C'est aussi ce qui a été décidé par un arrêt 
de la cour de Bordeaux, du 28 janvier 1828 
( V. cet arrêt rapporté sous celui de cassation 
du 24 août 1831) , où on lit ce qui suit : 
« Attendu qu'il importe peu que la compen­
sation soit opposée dans un temps où l'une 
des deux dettes serait prescrite; qu'il suffit, 
suivant tous les auteurs, que la compensation 
se soit opérée avant la prescription. » Le pour­
voi contre cet arrêt a été rejeté par la chambre 
civile de la Cour de cassation, le 24 août 1831 
(S.-V. 3 1 . 1 .316 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 31. 1. 
293) , sans qu'il apparaisse, soit par l'exposé 
de l'arrêtiste, soit par les motifs de la Cour 
de cassation, qu'on ait même révoqué en 
doute devant cette cour cet effet légal de la 
compensation. — V. aussi un arrêt de la cour 
de Bennes, du 1 e r avril 1841. ( J. P. 1841. 2. 
495. ) 

74. Le principe de la compensation légale 
a l'insu des débiteurs a été appliqué par la 
chambre des requêtes, le 11 février 1829 
(S.-V. 29. 1. 151 ; J. P. 3 e édit. ), dans une 
espèce qu'il peut être utile de faire connaître. 

La dame Verdonnet s'était, en l'an x, re­
connue débitrice de 1666 fr. envers un sieur 
Delolme; plus tard, elle prêta à ce dernier 
1600 fr. ; puis, le 24 août 1819, elle fit à la 
nièce dudit Delolme donation du droit de 
recouvrer les 1600 fr. dus par son oncle. Les 
héritiers Delolme réclamèrent les 1666 fr. que 
la dame Verdonnet avait reconnu devoir à 
leur auteur. La compensation acquise avant la 
donation fut opposée, et la cour de Riom l'ad­
mit par arrêt du 17 mai 1827, rapporté sous 
celui de rejet du 11 février 1829, cité ci-des­
sus. Le pourvoi contre cet arrêt a été rejeté 
par le motif que la cour de Riom ayant re­
connu que les deux dettes étaient justifiées 
et liquides, elle a pu décider qu'elles s'étaient 
compensées de plein droit dès le moment 
qu'elles étaient devenues exigibles, et qu'à 
l'époque de la donation, la dame Verdonnet 
n'était plus débitrice que de la différence. 

75. Lorsqu'il y a plusieurs dettes compensa-



bles dues par la même personne (C. civ., 1297), 
on suit pour la compensation les règles éta­
blies pour l'imputation par l'article 1256, 
bien entendu que ce principe reçoit son ap­
plication absolue seulement à l'égard des 
dettes respectives ayant coexisté en même 
temps, et non pas à l'égard de celles qui n'au­
raient été créées ou liquidées qu'après l'épo­
que à laquelle la loi aurait opéré la compen­
sation. En un mot, ce n'est paslc moment où la 
compensation est opposée devant le juge qu'il 
faut considérer, mais l'époque à laquelle les 
dettes compensablcs ayant coexisté, la loi en 
opérait l'extinction réciproque. Ainsi l'arti­
cle 1256 doit être scrupuleusement observé à 
l'égard des diverses dettes déjà contractées par 
un débiteur lorsqu'il est devenu créancier 
d'une somme compensable. Mais s'il a con­
tracté postérieurement une nouvelle dette, 
lors même qu'elle serait pour lui plus oné­
reuse et qu'il aurait plus d'intérêt à l'acquit­
ter que les dettes antérieures, la compensation 
ne pourrait être admise à l'égard de celte dette 
nouvelle, parce qu'on ne peut faire revivre 
une créance, éteinte de plein droit avant l'exis­
tence de cette nouvelle dette, par la compen­
sation avec les dettes qui existaient déjà lors­
qu'il est devenu créancier. (Pothier, Traité 
des oblig., part. 3 , chap. 4 , n° 600.) 

76. S'il n'est pas justifié qu'au moment où 
le créancier a reçu des à-compte, les intérêts 
de la dette fussent liquides et exigibles, les 
à-compte peuvent et doivent être imputés sur 
le capital, et les capitaux dus se compensent 
avec les à-compte payés, jusqu'à concurrence 
de leurs quotités respectives, au fur et à me­
sure qu'ils se trouvent exister à la fois, et par 
suite, l'imputation sur les intérêts peut et doit 
être restreinte aux intérêts des sommes res­
tant dues après cette compensation. (Cass. 18 
janv. 1832 , S.-V. 33 . 1. 74 ; J. P. 3 e édit. ; 
D . P. 32. 1. 30. ) 

77 . Maintenant nous devons considérer les 
effets de la compensation relativement aux 
tiers. Les articles 1295, 1298 et 1299 établis­
sent et déterminent ces effets. 

Quand le débiteur dont la loi a éteint la 
dette par la compensation accepte la cession 
que son créancier a, depuis cette compensa­
tion faite de ses droits à un tiefs, il contracte 
par son acceptation une obligation formelle 
de payer le cessionnaire, qu'autrement il au­
rait induit en erreur et qui élailde bonne foi; 
et quelle que soit la nature ou quel que soit 

le mode de répétition qu'il aura à faire valoir 
contre le cédant, soit qu'il prétende faire re­
vivre ses créances, soit qu'il agisse par récla­
mation de sommes payées et non dues, il n'en 
est pas moins personnellement et expressé­
ment obligé envers le cessionnaire. Ce n'est 
point une atteinte au principe d'après lequel 
la compensation s'opère de plein droit en 
vertu de la loi, c'est la consécration du prin­
cipe en vertu duquel celui qui contracte une 
obligation doit l'acquitter. Le législateur en­
tend si peu modifier les règles sur la com­
pensation légale, qu'il en fait, par le même ar­
ticle (1295 ), l'application immédiate la plus 
directe.En effet, cet article porte que la cession, 
même antérieure à l'époque où les deux dettes 
ont coexisté, n'empêche ou ne détruit pas la 
compensation, si la cession n'a été signifiée 
que postérieurement à cette époque : car tant 
que les tiers n'ont pas acquis de droits, ou 
que, pour sûreté de leurs droits, ils ne se sont 
pas opposés, notamment par une signification 
de transport, au paiement de ce qui était dû 
à leur cédant, il n'y avait aucun obstacle à la 
libération du débiteur; et puisqu'il pouvait 
se libérer par un paiement effectif, il a pu 
obtenir de la loi sa libération par le mode de 
paiement qu'elle a introduit ou consacré sous 
le nom de compensation. Les effets de la sai­
sie-arrêt sont les mêmes, quant à la compen­
sation, que ceux de la signification de trans­
port (C. civ., 1298 ); suivant que le tiers avait 
ou non déjà pris des mesures conservatoires 
de ses droits au moment où la loi aurait ad­
mis la compensation, elle peut ou ne peut 
pas être opposée. (Cass. 14 août 1809, S.-V. 
9. l. 425 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 10. 631 ; id., 
10 mars 1818, S.-V. 18. 1. 218 ; D. A. 9. 6 5 ; 
id., 24 déc. 1834, S.-V. 35. 1. 141 ; D. P. 35 , 
1. 119; id., 19 mai 1835 ; S.-V. 35. 1. 7 1 5 ; 
D. P. 35. 1. 245. — Bordeaux, 12 mai 1827, 
S.-V. 27 . 2. 159 ; D. P. 27. 2. 151 ; id., 14 
avril 1829, S.-V. 29. 2. 220 ; D. P .29 . 2 . 209.) 

78. M. Delvincourt ( t. 2, p. 577, note 7 ) 
se demande si les cautions ou ceux qui ont 
hypothéqué leurs biens pour un autre, sont 
libérés par la compensation que le débiteur 
eût pu opposer et qu'il n'a pas opposée avant 
l'acceptation de la cession. Il se prononce 
pour l'affirmative, par suite de l'extinction lé­
gale et de plein droit des deux dettes pro­
noncée par l'article 1290. Cette doctrine se 
concilie parfaitement avec l'explication par 
nous donnée des motifs qui font, dans le cas 
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de l'article 1295, subsister l'obligation de l'ac­
ceptant vis-à-vis du tiers. Elle subsiste parce 
que l'acceptant a contracté un engagement di­
rect envers ce cessionnaire; mais la loi n'en 
avait pas moins opéré la compensation, et il 
n'a pu, par son fait personnel, nuire à ceux 
qui auraient pu comme lui opposer la com­
pensation ou en profiter. M. Delvincourt 
s'appuie même sur le texte de l'article 1295, 
qui ne dit pas que la compensation ne peut 
plus être opposée, mais que le débiteur ne 
peut plus l'opposer. 

79. Le même auteur (loc. cit., et page 576, 
note 6) cherche à établir que le débiteur peut 
opposer la compensation de créances deve­
nues exigibles depuis la saisie-arrêt ou la si­
gnification du transport, mais acquises aupa­
ravant : autrement, dit-il, un débiteur de 
mauvaise foi, en même temps créancier, fe­
rait, pour frauder celui qui pourrait opposer la 
compensation lors de l'échéance de sa créance, 
un transport de ses droits avant l'exigibilité. 

Si la cession était faite en fraude des droits 
d'autrui, les tribunaux n'y auraient aucun 
égard ; mais la question doit être envisagée 
indépendamment d'un pareil point de vue, 
toujours exceptionnel. Or, la doctrine de 
M. Delvincourt nous paraît contraire aux 
principes de la compensation ; car il n'y a de 
dettes compensables que celles exigibles. Si 
doncla saisie-arrêt ou la signification detrans-
port estantérieureà l'exigibilité de la créance, 
elle est antérieure à l'époque où la compen­
sation pouvait avoir lieu. Ainsi quand les ar­
ticles 1295 et 1298 parlent de créances anté­
rieures ou postérieures à la saisie-arrêt ou à 
la signification du transport, ils n'entendent 
évidemment parler que des créances réunis­
sant les conditions requises pour que la com­
pensation ait lieu, par conséquent des créan­
ces exigibles. 

80. Nous avons vu que l'acquéreur d'un im­
meuble ne peut compenser avec ce qui lui est 
dû par l'ancien propriétaire, le prix de la 
vente, au préjudice des créanciers inscrits. 
C'est un des cas d'application du principe con­
sacré par l'article 1298, portant que la com­
pensation ne peut avoir lieu au préjudice des 
droits acquis à des tiers ; c'est aussi d'ailleurs 
l'application de cet autre principe, que la com­
pensation n'a lieu qu'entre deux dettes éga­
lement exigibles : or, l'ancien propriétaire ne 
peut exiger le paiement du prix, puisqu'il est 
affecté à ses créanciers hypothécaires. La cour 
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de Paris a jugé, le 23 avril 1824 (S.-V. 25 . 2. 
202; D. A. 9. 420) , que, du moment où, soit 
par la forclusion, soit par la main levée ou la 
nullité des inscriptions, la suspension de l'exi­
gibilité de la part du vendeur est levée, la 
compensation a lieu. 

8 1 . Suivant l'article 1299, celui qui a payé 
une dette éteinte de droit par la compensa-
lion, ne peut plus, en exerçant la créance dont 
il n'a point opposé la compensation, se pré­
valoir, au préjudice des tiers, des privilèges 
et hypothèques qui y étaientattachés, à moins 
qu'il n'ait eu une juste cause d'ignorer la 
créance qui devait compenser sa dette. 

La modification que la dernière partie de 
cet article apporte, dans le cas prévu, aux ef­
fets légaux de la compensation, tels qu'ils sont 
établis par l'article 1290, se justifie par de 
graves raisons d'équité. Pothier, à qui les ré­
dacteurs du Code ont emprunté cette dispo­
sition, s'exprime ainsi (Traité des obligations, 
part. 3, chap. 4, n° 603) : « La compensation 
étant une fiction de la loi, établie en faveur 
des parties, ne doit avoir lieu qu'autant 
qu'elle ne leur serait pas préjudiciable et ne les 
induirait pas en erreur : beneficium legisnon 
débet esse capliosum. On ne doit pas suppo­
ser, en ce cas, qu'il y a eu une compensation, 
car elle serait préjudiciable à celui qui, ayant 
ignoré sa créance, a payé sa dette, et lui au­
rait, sans sa faute, fait perdre une créance pour 
laquelle il avait une hypothèque ou un pri­
vilège. 

Mais cette exception confirme la règle ; et 
toutes les fois qu'il n'y a pas eu juste cause 
d'ignorer la créance compensable, la compen­
sation de plein droit aura produit tous ses 
effets. Ainsi celui qui, malgré la compensa­
tion légale, aura payé la créance éteinte par 
la compensation, répétera la somme payée et 
non due par l'action appelée condictio in-
debiti : si guis compensare potens, solverit, 
condicere polerit, quasi indebilo solulo 
(L. 10, § 1, ff. De compens. ; C. civ. , 1235, 
1376.); mais sa créance, avec les privilèges, 
hypothèques ou cautionnements qui y étaient 
attachés , demeurera éteinte et ne pourra 
revivre que dans le cas particulier dont nous 
avons parlé et qui est prévu par la dernière 
partie de l'article 1299. Un arrêt de la cour 
de Pau, du 10 mai 1826 (S.-V. 27. 2. 126; 
J. P. 3 e édit. ; D. P. 27 . 2. 107), par appli­
cation du principe de la compensation légale, 
a décidé qu'un débiteur qui avait payé la 



dette éteinte de plein droit par la compen­
sation , ne pouvait réclamer le paiement de 
sa créance , qu'il ne pouvait que répéter les 
sommes non dues par lui payées depuis l'ex­
tinction de sa dette par la compensation; que, 
par conséquent, s'il a payé en assignats, il ne 
peut exercer son action en répétition que 
suivant la valeur réduite d'après l'échelle de 
dépréciation. 

82. MM. Toullier et Delvincourt exami­
nent si l'on peut renoncer d'avance à la com­
pensation, et si l'on peut au moins renoncer 
à la compensation acquise. M. Toullier (t. 7, 
n o s 393 et 525) dit qu'on ne peut y renoncer 
d'avance, mais que la renonciation à la com­
pensation acquise est licite et efficace. Il re­
garde, par exemple, comme valable, la sti­
pulation par laquelle le débiteur d'une somme 
pour argent prêté vend un bien quelconque 
à son créancier, moyennant un prix qu'il 
stipule non compensable avec la somme par 
lui due. M. Delvincourt (t. 2, p. 579 et 580) 
exprime la pensée qu'on peut renoncer à la 
compensation acquise; qu'on peut également 
renoncer d'avance à la compensation. 

Cette doctrine absolue ne nous paraît pas 
admissible. La compensation, comme la pres­
cription, est une exception péremptoire; la 
compensation, comme la prescription, éteint 
l'action : on ne peut d'avance renoncer à la 
prescription (C. civ. , 2220) ; pourquoi n'en 
serait-il pas de même et à plus forte raison 
de la compensation ? Vainement dirait-on 
que la dette stipulée non compensable n'au­
rait pas été contractée sans cette condition; 
la même objection pourrait être présentée en 
matière de prescription, et l'on pourrait dire 
que la dette stipulée non prescriptible n'au­
rait pas été contractée sans cette condition. 
Maintenant qu'il n'y a plus de rente perpé­
tuelle non remboursable, on ne pourrait 
stipuler que le capital ne serait pas rem­
boursé même après trente ans; de même, 
on ne doit pas pouvoir stipuler qu'il ne se­
rait pas, après cette époque, remboursable 
par la voie de la compensation. Tout ce qu'on 
peut faire pour écarter l'époque de la com­
pensation , c'est de reculer l'époque de l'exi­
gibilité. On peut renoncer à se libérer im­
médiatement ou dans un temps donné d'une 
dette exigible, puisque la loi permet de sti­
puler le terme en faveur du créancier; on 
peut par conséquent renoncer à la compen­
sation pour le moment, ou jusqu'à une épo-
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que prévue. Mais cherchons à appliquer la 
question, soit entre les parties, spit à l'égard 
des tiers. 

83. Entre les parties: comment concevoir 
qu'un débiteur poursuivi en paiement, qui 
a contre son créancier une créance liquide et 
exigible pour le paiement de laquelle il a im­
médiatement à sa disposition toutes les voies 
de contrainte, puisse être empêché d'user 
contre lui de ces diverses voies de contrainte, 
et soit obligé à un circuit d'action, lorsqu'il 
est si simple d'opérer une libération respec­
tive par la compensation? Dans quel but , 
sous quel prétexte se prévaloir d'une renon­
ciation anticipée à la compensation? Nul ne 
peut avoir une créance liquide et exigible 
sans pouvoir exiger le paiement; tous les 
biens de son débiteur en sont le gage, à moins 
qu'il ne s'agisse d'un actif insaisissable; on 
ne peut renoncer à se libérer lorsque la dette 
sera échue ; quel que soit le mode de libéra­
tion, il ne peut être interdit. 

84. Si l'on examine la question relative­
ment aux tiers, on ne peut pas plus renoncer 
d'avance, d'une manière indéfinie et géné­
rale, au paiement parla compensation, qu'au 
paiement réel; et la renonciation d'avance, 
soit au paiement effectif à l'échéance, soit à 
la compensation, n'est possible que dans des 
circonstances données, jusqu'à une époque 
déterminée, ou en faveur de personnes dé­
signées. Mais la renonciation d'avance à la 
compensation, lorsque cette renonciation ne 
doit profiter à aucune personne désignée et 
n'est point limitée à un cas prévu, ne saurait 
produire d'effet. Tout ce que nous pouvons 
dire, c'est que l'infinie variété de la combi­
naison des faits peut amener telle espèce où 
cette renonciation aura constitué un droit 
dont on pourra se prévaloir en vertu d'un 
intérêt acquis. Mais il nous semble impossible 
d'admettre la doctrine absolue, qui permet de 
renoncer d'avance à se libérer par la compen­
sation. 

85. Quant à la compensation acquise, il 
n'y a pas encore possibilité d'adopter une so­
lution absolue et généralement applicable. 
Lorsque la compensation est acquise, la loi a 
prononcé l'extinction des deux dettes, et 
il n'est plus possible à l'une des parties, 
même aux deux , d'y renoncer, du moins au 
préjudice des tiers. Nous avons vu que l'ac­
ceptation de la cession depuis la coexistence 
des deux dettes compensables, par conséquent 



§ 5. — De la compensation relativement au 
fisc et aux dettes communales. 

86. La loi 1 Cod., De compensât., admet la 
compensation contre le fisc, pourvu néan­
moins que les deux dettes dépendent l'une et 
l'autre de la même régie et du même bureau : 
Rescriptum est in causa fiscali locum esse 
compensationi, si eadem statio quid debeat, 
quœ petit. La loi 3, au même litre, excepte 
certaines espèces de dettes dues soit à l'état, 
soit aux villes, dettes contre lesquelles elle 
ne permet pas d'opposer la compensation. 

8 7. En France, et suivant la jurisprudence 
antérieure à 1 7 8 9 , il était de principe que les 
impositions, soit générales, soit municipales, 
ne pouvaient être détournées de leur desti­
nation et de leur affectation spéciale, et que, 

par leur nature et leur usage, elles ne pou­
vaient être compensées avec des dettes quel­
conques qui ne doivent, sous aucun prétexte, 
arrêter ou retarder le recouvrement des im­
pôts. Toutefois, les contributions dues par les 
particuliers se compensaient de droit avec les 
sommes portées à leur profit dans le même 
rôle (Merlin, Rép., v° Compensation , g 3, 
n° 3 ). Suivant l'usage de la chambre des 
comptes, ce qui était dû par le fisc à un offi­
cier comptable devait se compenser avec ce 
qu'il devait lui-même au fisc, pourvu néan­
moins que ce fût envers le même bureau , et 
pour les affaires de la même généralité. Tou­
tefois un comptable, créancier pour avances 
et débiteur de droits spécialement affectés à 
un service public, ne pouvait se prévaloir de 
la compensation. 

Dans les successions dévolues à titre de 
déshérence ou de droit d'aubaine, la compen­
sation avait lieu lorsque l'hérédité était créan­
cière et débitrice des mêmes personnes : il n'y 
avait en effet, en pareil cas, aucun motif de 
dérogation à la règle générale. 

8 8 . La plupart de ces principes doivent re­
cevoir leur application sous la législation ac­
tuelle. Ainsi l'on ne peut, par la compensa­
tion , détourner de leur destination spéciale 
ni les impositions au profit du trésor, ni les 
impositions départementales ou communales; 
on ne peut, sous prétexte de compensation, 
se refuser au paiement des droits d'octroi, de 
place ou autres, dus aux communes. 

8 9 . On peut opposer à la régie, dans une 
succession qu'elle recueille par déshérence, la 
créance qu'on a contre la succession dont on 
est débiteur. En effet, l'état est soumis au 
droit civil lorsqu'il doit à la manière des par­
ticuliers, c'est-à-dire lorsque la dette naît de 
contrats que ce droit régit (Procès-verbaux 
du Conseil d'élat sur l'art. 1291 ) ; mais il en 
est autrement lorsqu'il ne s'agit pas de faits 
ou d'actes réglés par le droit commun. 

90 . Une loi du 21 décembre 1792 porte 
qu'aucun comptable ou dépositaire de deniers 
publics ne sera admis à compenser le mon­
tant du débet provenant de son compte ou 
dépôt, avec les sommes qu'il pourrait préten­
dre lui être dues par l'état à raison de la fi­
nance de son office, charge ou cautionnement. 

9 1 . Par un arrêté du 3 floréal an Kl, on 
avait admis la compensation des créances de 
l'état contre les émigrés rayés, éliminés ou 
amnistiés, avec ce que le trésor avait reçu par 

depuis la compensation, ne pouvait nuire 
à la libération des cautions, privilèges ou 
hypothèques; et nous avons vu également 
que le paiement effectif par l'une des par­
ties, depuis la même époque, ne pouvait em­
pêcher l'extinction au profit des tiers des pri­
vilèges et hypothèques attachés à sa créance, 
extinction qui résultait de la compensation 
opérée par la loi. Cette acceptation et ce 
paiement sont évidemment une renonciation 
tacite à la compensation acquise. Si la com­
pensation a produit ses effets à l'égard des 
tiers, malgré cette renonciation tacite, pour­
quoi une renonciation expresse serait-elle 
plus efficace contre eux? [L'arrêt du 11 fé­
vrier 1 829 , cité n° 7 4 , a jugé que la donation 
faite par l'une des parties de sa créance,pos­
térieurement à la coexistence de cette créance 
liquide et exigible avec une dette également 
liquide et exigible, n'avait pas anéanti les 
effets de la compensation légale opérée anté­
rieurement. Quoique la donation pût bien 
être considérée comme une renonciation à la 
compensation acquise, la donatrice ou ses hé­
ritiers ont été, malgré cette donation, admis 
à conserver le bénéfice de la compensation. 

En dernier résultat, s'il peut y avoir des 
cas particuliers dans lesquels, sous des condi­
tions déterminées, ou pour un temps ou au 
profit de personnes désignées, il soit pos­
sible de renoncer à la compensation, on ne 
peut admettre, en général et en thèse de droit 
commun, qu'on puisse renoncer d'avance à 
la compensation, ou renoncer, soit expressé­
ment, soit tacitement, à la compensation ac­
quise. 



le versement du prix des biens vendus, ou par 
la valeur des bois ou autres propriétés affec­
tées à un service public. L'héritière d'un émi­
gré s'étant mise en possession de biens non 
vendus appartenant à son auteur, opposait à 
la demande qui lui était faite des droits de 
mutation dus par le décès, la compensation 
autorisée par l'arrêté précité. Par arrêt du 8 
vendémiaire an xiv (Devillen. et Car. 2. 1. 
164 ; J. P. 3 e édit. ; Merlin, Rép., v° Compen­
sation, § 3 , n° 3), la Cour de cassation, consi­
dérant que le gouvernement a entendu com­
penser ce qui pourrait lui être dû en vertu de 
contrats ordinaires ; qu'on ne peut, sans forcer 
les expressions de l'arrêté, étendre la com­
pensation qu'il autorise à des droits d'enregis­
trement dus par décès; que ces droits d'enre­
gistrement forment un impôt indirect et qui 
ne rentre pas dans la classe des créances ordi­
naires établies par des contrats synallagmati-
ques, et sont assimilés par leur destination 
aux contributions directes ; que la compen­
sation des créances sur le trésor public avec 
les contributions directes n'ayant jamais été. 
admise, on ne peut non plus l'admettre à 
l'égard des contributions indirectes, dont la 
destination est essentiellement la même. 

92. Toutes les questions relatives aux comp­
tes entre l'état et les comptables publics sont 
de la compétence de la juridiction adminis­
trative. Un avis du Conseil d'état, du 20 juil­
let 1808, porte que toutesdes contestations qui 
s'élèvent entre l'administration de l'enregis­
trement et ses préposés, relativement à leur 
comptabilité, doivent être soumises à la déci­
sion du ministre des finances, sauf le recours 
au Conseil d'état, et que celte disposition est 
applicable à toutes les administrations et ré­
gies des contributions directes. Les contesta­
tions relatives aux marchés faits avec l'état 
sont aussi attribuées à la juridiction admi­
nistrative. Il s'ensuit que c'est devant cette 
juridiction que la compensation, en pareil cas, 
peut être opposée. Deux décrets, des 8 janvier 
et 24 novembre 1810 (J. P. Jurisp. adm.), 
ont admis la compensation opposée par un 
particulier détenteur d'une manufacture d'ar­
mes appartenant à l'état, et qui était créan 
cier et débiteur de la môme caisse ministé­
rielle. 

9 3 . Une autre décision du Conseil d'état, du 
29 décembre 1819 (J. P. Jurisp. adm.), a con 
sacré le principe que la compensation ne pou 
vait avoir lieu lorsque les créances n'apparte 

V. 

liaient pas à la même caisse qui était débitrice. 
Lesieur Juval, débiteur envers ledépartement 
du Haut-Rhin, avait fait des fournitures soit 
pour l'approvisionnement des places fortes, 
soit pour l'habillement des gardes nationales. 
Il a été décidé que ces deux créances rentrant 
l'une dans les dépenses du ministère de la 
guerre, l'autre dans celles du ministre de l'in­
térieur, ne pouvaient être compensées avec 
ce dont il était redevable envers le départe­
ment du Haut-Rhin. 

94. Nous avons dit que la compensation 
pouvait, devant l'autorité judiciaire, aux ter­
mes de l'article 464 du Code de procédure ci­
vile, être opposée en tout état de cause, et 
notamment pour la première fois devant la 
cour royale. Il n'en est pas de même dans les 
matières soumises à la juridiction adminis­
trative; et quant au fisc, elle ne peut être pro­
posée de piano devant le Conseil d'état. Une 
ordonnance du 30 août 1 s 14 a décidé qu'on 
ne pouvait opposer devant le Conseil d'état 
une compensation non opposée soit devant le 
préfet, soit devant le minisire, et a renvoyé 
a partie intéressée devant le préfet pour pro­

céder à cet égard. ( J. P. Jurisp. adm.) 
Quand un expert a été nommé par l'auto­

rité administrative pour une opération qui 
rentrait dans les attributions de cette auto­
rité, c'est au conseil de préfecture à vérifier 
et régler les honoraires de cet expert, et à sta­
tuer sur l'opposition de la partie intéressée 
à ce règlement et sur les frais auxquels donne 
lieu le débat sur le règlement d'honoraires. 
Mais si le débiteur du montant de ce règle­
ment et des frais qu'il a occasionnés oppose 
à l'expert la compensation des sommes qui 
lui sont dues par celui-ci, c'est aux tribunaux 
seuls qu'il appartient de prononcer sur les 
compensations alléguées et sur les offres de 
paiement par suite desdites compensations. 
( Décision du Conseil d'état du 3 décembre 
1817; J. P. Jurisp. adm). 

95. Lorsqu'en matière de contributions in­
directes, un redevable contre lequel une con­
trainte est décernée puise le fondement d'une 
action en dommages-intérêts dans les pour­
suites mêmes dirigées en vertu de la contrainte 
dont il demande la nullité, on doit admettre, 
en compensation de la créance de la régie, les 
dommages-intérêts liquidés par le même ju­
gement qui constate et liquide la créance de 
la régie à raison de laquelle la contrainte était 
décernée (Cass. 26 mai 1830. S.-V. 30 . 1. 258; 

17 



J .P . 3 

COMPÉTENCE. 

éd . ; D . P . 30.1.253). Les motifs de cet 1 les rentes foncières prononcée par la loi du 
° " * H sont r e m a r q u a b l e s : « Considérant q u e la I 20aoiit 1792, et la suppress ion des redevances 
con t r a in t e é t an t n u l l e , la c réance de la régie n'a j se igneur ia les par la loi du 17 j u i l l e t 1 793. 
p u ê t re l i q u i d é e et constatée q u e pa r le j uge -

en t m ê m e , et q u ' e n d é d u i s a n t du m o n t a n t d e s 
d ro i t s de la régie les d o m m a g e s - i n t é r ê t s qu ' i l 
a adjugés à ceux con t re lesque ls la con t r a in t e 
avai t été déce rnée , ce j u g e m e n t n 'a fait q u ' a r ­
r ê t e r u n c o m p t e et n ' a po r t é a u c u n e a t t e in te 

COMPETENCE. — 1. Ce mot a plusieurs 
acceptions. 

Pris d'une manière générale, il signifie la 
mesure du pouvoir attribué par la loi à chaque 
fonctionnaire public. Dans un sens plus res-

au principe qui ne permet pas aux redevables treint, la compétence est le droit que la loi 
de se défendre, par des compensations, du défère au juge d'exercer sa juridiction sur 
paiement des contributions exigibles. » certaines matières spécifiées par elle et dans 

96 . Nous avons dit en général qu'on ne des limites qu'elle détermine, 
pouvait opposer en compensation une dette On voit par là en quoi diffèrent entre elles 
non reconnue par la loi, une dette prescrite, ces deux expressions, compétence et juridic-
par exemple. La Cour de cassation a fait, le 5 tion, qui cependant sont souvent employées 
juillet 1820 (S.-V. 2 1 . 1. 101; J. P. 3 e édit. D. indistinctement pour exprimer la même idée. 
P. 2 1 . 1. 2 4 ) , application de ce principe Dans le langage rigoureux du droit, la juri-
en faveur de la régie. Une perception irrégu- diction est le pouvoir donné au juge d'exercer 
lière avait eu lieu ; mais le temps accordé par ses fonctions, et la compétence est la mesure 
la loi pour former la demande en restitution dans laquelle ces fonctions peuvent être exer-
était expiré lorsque celui qui aurait eu le cées. Ainsi on a défini avec autant de jus-
droit d'obtenir cette restitution, a été assujetti tesse que de concision l'une et l'autre expres-
à là perception d'un droit proportionnel pour ,sion, lorsqu'on a dit que la juridiction est le 
un nouvel acte soumis à l'enregistrement. La pouvoir de juger, et la compétence, la mesure 
compensation par lui proposée a été rejelée, de la juridiction. (V. Carré, Lois de ia com­
parée que son action en restitution, et par pètence, t. 1, p. 465.) 
conséquent sa créance, était prescrite. Mais Nous expliquerons, en traitant des pouvoirs 
si, avant l'expiration du délai pour la demande de l'état, et spécialement du pouvoir judi-
en restitution, la compensation a été acquise, ciaire, les caractères et les principes de ce pou-
la prescription ne peut plus être invoquée, voir déjuger; nous étudierons la nature de 

cette fonction si importante qu'elle a été con­
sidérée par quelques-uns comme un pouvoir 
spécial, comme le troisième pouvoir de l'état. 

bien que la compensation soit opposée. 

M I L L E R . 

COMPERAGE. — C'est le rapport existant 
entre deux personnes qui ont tenu ensemble 
un enfant sur les fonts de baptême. Ce rap­
port , purement religieux , ne peut produire 
aucun effet ou empêchement civil quelconque 
entre le parrain et la marraine. — V. ces 
mots; V. aussi Baptême et Mariage. 

COMPERSONNIER. - On appelait autre­
fois ainsi les individus qui vivaient en com­
mun et en société au même pain et au même 
feu, comme cela se pratiquait dans quelques 
provinces. ( Guyot. ) 

On désignait également sous ce nom celui 
qui tenait une terre avec un ou plusieurs 
autres, à la charge de payer une redevance 
pour laquelle ils étaient tous obligés solidai­
rement. Ce terme a cessé d'être en usage dans 
ce sens depuis l'abolition de la solidarité dans 

V. Pouvoirs de l'état, Pouvoir judiciaire, 
Pouvoir exécutif. 

2..La compétence judiciaire a pour objet 
les contestations qui s'élèvent entre les inté­
rêts privés ; elle statue sur les difficultés rela­
tives à l'état des personnes, au droit de pro­
priété, aux contrats et conventions de toute 
nature ; elle est chargée enfin de l'applica­
tion des lois pénales. On comprend, dès lors, 
que les principes en matière de juridiction 
et de compétence sont nécessairement liés 
au développement de l'état et aux progrès de 
la civilisation. Simples et faciles dans un état 
peu étendu, où un petit nombre de magistrats 
suffit pour la décision des différends qui s'é­
lèvent au sein d'une population restreinte, 
Us se compliquent, au contraire, lorsque 
l'agrandissement du territoire oblige à insti­
tuer des juges nouveaux, et que, d'une autre 
part, l'accroissement des richesses et le dé-



veloppement de la civilisation, en multi­
pliant les relations de l'état avec les citoyens, 
des citoyens entre eux ou avec les étrangers, 
font sentir la nécessité d'affecter à des tri­
bunaux spéciaux les litiges d'une certaine 
classe. 

C'est ainsi que chez le peuple de l'anti­
quité où le droit parvint à son expression 
la plus savante, la question de compétence 
ne présente pas de difficulté sérieuse, lors­
qu'on se reporte à l'époque où l'état était 
encore resserré dans d'étroites limites, et où 
la juridiction n'était exercée que par les ma­
gistrats peu nombreux de la ville de Rome. 
Au contraire, si l'on envisage l'époque où la 
cité s'agrandit, où les Romains fondèrent des 
colonies et conquirent des états, on voit la 
question de compétence surgir avec toutes 
ses complications de l'accroissement successif 
des juridictions et des règles diverses.qu'il 
fallut nécessairement établir. — V., sur ce 
point, le Traité des actions chez les Romains, 
de Zimmern, traduit par M. Etienne (p. 67 
et suiv.). 

3. Maintenant que les juridictions sont 
plus variées qu'elles ne paraissent t'avoir 
été, à aucune époque, dans le monde romain, 
les difficultés de la matière sont, on le con­
çoit, plus sérieuses encore. Nous nous pro­
posons de les examiner ; seulement nous 
nous bornerons à exposer ici quelques règles 
générales de compétence et de juridiction, 
réservant pour les articles suivants, où il sera 
traité spécialement des compétences diverses, 
les particularités et les détails dont la ma­
tière est susceptible. 

4. Deux grands pouvoirs dominent toute 
société libre, le pouvoir de faire la loi et 
celui de l'exécuter. « Il n'y a point de li­
berté, a dit Montesquieu, si la puissance de 
juger n'est pas séparée de la puissance légis­
lative. » En effet, la liberté, la vie des ci­
toyens seraient manifestement livrées à l'ar­
bitraire, si le pouvoir chargé d'appliquer la 
loi avait en même temps la faculté de la mo­
difier et de la changer à son gré. Quelque 
nécessaire que soit le principe, il en est peu 
cependant qui aient été plus méconnus. Sans 
parler de ce qui se pratiquait dans la société 
romaine où il fut constamment violé, soit 
par les préteurs qui changeaient incessam­
ment la loi qu'ils avaient mission d'appli­
quer, soit par les empereurs qui se firent 
souvent juges après s'être attribué le pou­

voir législatif, on peut dire qu'en France il 
n'existait, avant 1789, qu'à l'état de pure 
théorie. La séparation entre la puissance ju­
diciaire et la puissance législative était re­
connue et proclamée en droit; mais, en fait, 
elle avait complètement disparu sous les 
usurpations répétées des parlements, qui ne 
se bornèrent pas seulement à accorder ou à 
refuser, à leur gré, l'enregistrement des lois , 
mais qui, en outre , s'arrogèrent le droit de 
faire, chacun dans sa province, des règle­
ments obligatoires. 

5. Il a été donné à l'assemblée constituante 
de faire définitivement sortir du domaine de 
la théorie et de traduire en fait le grand prin­
cipe de la séparation des pouvoirs. Repris 
d'abord dans la constitution de 1791 , ce 
principe a été successivement formulé dans 
les constitutions ultérieures, et enfin il a été 
déposé par les rédacteurs du Code dans les 
premières dispositions de leur œuvre impé­
rissable, sous la forme d'une défense aux juges 
de s'immiscer dans les fonctions du légis­
lateur. « Il est défendu aux juges, porte l'ar­
ticle 5 du Code civil, de prononcer, par voie 
de disposition générale et réglementaire, sur 
les causes qui leur sont soumises. » Et cette 
défense est sanctionnée par le Code pénal, 
dont l'article 127 déclare coupables de forfai­
ture et frappe de la dégradation civique les 
juges qui y contreviendraient. 

Ainsi la limite qui sépare le pouvoir judi­
ciaire du pouvoir législatif est une règle 
fondamentale de la compétence et de la juri­
diction des juges; la jurisprudence l'a fré­
quemment consacrée. Indiquons ici, à titre 
d'exemple, les cas les plus notables qui ont 
été soumis à son examen. 

6. Ainsi, un tribunal ne pourrait, sans 
excès de pouvoir et sans usurper la puissance 
législative, prendre un arrêté ayant pour 
objet de réglementer la procédure à suivre ' 
dans son ressort ( Cass. 24 prairial an i x , 
Devillen. et Car. 1. 1. 478 ; D. A. 3. 162); il 
ne pourrait pas davantage prendre des arrêtés 
autres que ceux qui seraient relatifs à l'ordre 
et à la police de ses audiences ; et spéciale­
ment, il ne pourrait, en délibérant sur des 
matières d'enregistrement, déclarer fiscale 
telle prétention de la régie, ordonner l'im­
pression d'un ouvrage qui tend à propager 
cette doctrine, et en prescrire l'envoi à tous 
les tribunaux (Cass. 4 pluv. an xu, Devillen. 
et Car. 1. l. 9 2 4 ) . Pareillement, il y aurait 



monarchie , il en était tout autrement : le 
contentieux de l'administration se confondait 
avec les matières civiles. Il y avait seule­
ment pour les matières mixtes, telles que 
les eaux et forêts, les finances, les impôts, 
certaines juridictions exceptionnelles dont 
les décisions pouvaient être réformées par la 
section du Conseil d'état, connu sous le nom 
de Conseil des parties. L'assemblée consti­
tuante a également fait cesser cet état de 
choses; et dépouillant les tribunaux des ma­
tières administratives contenlicuses, elle en 
a attribué la connaissance à l'administration 
elle-même. Les fonctions judiciaires se sont 
trouvées ainsi distinctes et séparées des fonc­
tions administratives; la difficulté sérieuse 
a été de tracer la limite entre les deux auto­
rités. A défaut d'une loi qui ait établi d'une 
manière bien nette la ligne de démarcation, 
l'administration a quelquefois usurpé une 
partie des attributions des tribunaux. Mais 
la jurisprudence a fini par poser, sur ce point, 
quelques règles assez précises. — V., au sur­
plus, Compétence administrative. 

8. Ainsi séparée du pouvoir législatif et de 
l'administration , l'autorité judiciaire se 
meut dans une sphère qui lui est propre. 
Mais il importe d'indiquer les éléments dont 
elle est formée ; c'est en la décomposant 
qu'on parvient à classer les divers tribunaux, 
suivant le degré d'autorité qui leur a été at­
tribué. —V. Conflit. 

9. Considérée en elle-même, l'autorité ju­
diciaire , comme l'a établi M. Henrion de 
Pansey, dont on ne saurait mieux faire que 
d'emprunter les idées (V. DeVaut. jud., ch. 
se compose de deux éléments bien distincts : 
la juridiction et le commandement. La ju­
ridiction , c'est le pouvoir conféré par le lé­
gislateur d'appliquer les lois générales aux 
cas particuliers, par des décisions dont il 
règle la forme et qu'il prend l'engagement 
de faire exécuter. Ainsi, la juridiction com­
mence au moment où le juge prend connais­
sance de l'affaire qui lui est soumise, et finit 
au moment où il a définitivement prononcé. 
Le pouvoir juridictionnel suppose donc le 
droit d'ordonner tout ce qui est nécessaire 
pour éclairer la religion du magistrat, nolio, 
et ce droit comprend nécessairement celui 
d'appeler en cause tous ceux dont l'assis-

excès de pouvoir dans l'arrêt qui déciderait 
que le ministère public ne pourra pas, à 
l'avenir, assister aux assemblées de créan­
ciers et aux opérations des faillites; qu'il ne 
pourra prendre communication, avec dépla­
cement, des livres et papiers du failli, qu'en 
cas de poursuite en banqueroute (Cass. 20 
août 1812, Devillen. et Car. 4 . 1. 173; D- A. 
3. 1 6 3 ) . Une telle disposition, lorsqu'elle 
ne s'applique pas à telle ou telle faillite in­
dividuelle , mais qu'elle est au contraire gé­
nérale et s'applique indéfiniment à toutes 
les espèces qui présenteront à l'avenir les 
mêmes questions à résoudre, forme évi­
demment un de ces arrêts de règlement qui 
sont formellement proscrits par l'article 5 du 
Code civil. Il en est ainsi de l'arrêté en forme 
d'acte de notoriété, par lequel un tribunal 
détermine le sens d'un article de loi , par 
voie de disposition ou décision générale, et 
sans application à aucune contestation exis­
tante entre parties et soumise au tribunal 
(Cass. 14 avril 1824, Devillen. et Car. 7. 1. 
434; D. A. 3. 165); ainsi encore de l'arrêt par 
lequel une cour royale dispose par voie de 
mesure générale, même en rappelant un an­
cien arrêté de règlement de la province, que 
les huissiers du ressort qui se transporteront 
hors de leur résidence , ne pourront exiger 
que le salaire qui serait passé à l'huissier le 
plus prochain , et que les huissiers seront 
obligés de numéroter chaque jour leurs ex­
ploits, et de répartir le voyage entre les diffé­
rentes commissions pour lesquelles ils l'au­
ront fait (Cass. 22 mars 1825 , Devillen. et 
Car. 8. 1. 84; D. P. 25. 1. 221). De même, il 
y a excès de pouvoir dans le jugement qui , 
en ordonnant à une administration de resti­
tuer des droits par elle perçus, lui ordonne 
aussi de prendre des mesures pour que sem­
blable restitution ait lieu désormais, sans 
obstacle, en pareille circonstance (Cass. 7 juin 
1830, Devillen. et Car. 9. 1. 534; J. P .3 e éd.) . 
Ainsi, enfin, un tribunal ne peut, sans excès 
de pouvoir, défendre aux avoués de son res­
sort, par voie de disposition générale et régle­
mentaire , d'assister aux interrogatoires en 
matière d'interdiction (Cass. 26 janv. 1841, 
S.-V. 41 . 1. 134 ; D. P. 41. l. 9 6 ) , etc., etc. 

7. Le pouvoir judiciaire , tel qu'il est con­
stitué aujourd'hui, ne doit pas seulement 
s'abstenir de tout empiétement sur le pou­
voir législatif, il doit encore respecter les 
actes de l'autorité administrative; sa sépara-

lion profonde de l'administration constitue 
encore une règle fondamentale de la juridic­
tion et de la compétence. Sous l'ancienne 



tairne peut, en concourant à ce résultat, être 
utile au bien de la justice, vocatio. Mais le 
jugement, résultat de la juridiction, ne se­
rait rien sans moyens d'exécution. C'est pour 
cela que le commandement a été joint à la 
juridiction comme un second élément indis­
pensable à la constitution de l'autorité judi­
ciaire. Le commandement, expression qu'il 
ne faut pas prendre ici dans son sens absolu 
et comme caractérisant éminemment la sou­
veraineté, se divise en deux branches : d'a­
bord le pouvoir, qui appartient à tout ma­
gistrat, de punir par des peines légères, telles 
qu'une amende peu considérable ou un em­
prisonnement de peu de durée, les injures 
qui lui seraient faites dans l'exercice de 
ses fonctions : c'est la coercitio qui, de tous 
les temps, a été accordée aux juges, et que 
les lois romaines leur ont constamment as­
surée (V. 1. 2 , ff. De jurisdiclione ; 1. ult., De 
off. cj. cui...; 1. 19 , De off. prœs.); et ensuite 
le commandement proprement dit, le me-
rum imperium, c'est-à-dire une portion de 
la force publique, telle qu'elle puisse assurer 
l'exécution de tous les ordres, de toutes les 
ordonnances, de tous les jugements, en un 
mot, de tous les décrets de la justice. Ainsi, 
en résumant cette théorie, on peut dire avec 
M. Henrion de Pansey (loc. cit.), que « la 
juridiction est concentrée dans le double droit 
de connaître des procès et de les terminer par 
des jugements ; et que, par son union avec la 
juridiction, le commandement se modifie de 
manière que tous ses mouvements sont réglés 
par la loi , et qu'il ne peut agir que pour 
faire exécuter les décrets de la justice. En 
dernière analyse, tout cela s'explique par 
les mots suivants : nolio, vocatio, coercitio, 
judicium, execulio. » 

10. Disons-le cependant, la juridiction im­
plique, dans la pratique, quelque chose de 
plus que cette idée restreinte qui lui est as­
signée dans la théorie que nous venons de 
rappeler. Au rapport de M. Henrion de 
Pansey lui-même (loc. cit. , ch. 13), l'usage 
s'est établi de comprendre sous ce mot juri­
diction, et le droit de juger et celui de faire 
exécuter les jugements. C'est ce qui a été ex­
pliqué par Noodt, en ces termes : « Jus di-
cere est pronunciare id quod omnibus vel 
pluribus in civitale utile habelur. Al quia 
ea utilitas, sive idjus, parùm intelligi solet, 
prœterquam causa cognitâ; eliam frustra 
dici, nisi jurisdiclioni cogendi vis poleslas-

que insit, facile obtinuit, ut jurisdictionis 
appellalione non tanlùm juris pronuncialio, 
sed cognitio quoque atque execulio, conli-
neri vidercnlur ( Tr. de Jurisp. et imper. , 
lib. 1, cap. î). C'est aussi dans cette accep­
tion plus étendue, que M. Carré, rapprochant 
la juridiction de la compétence, deux choses 
essentiellement corrélatives et qu'il est im­
possible de séparer, a défini la première, le 
pouvoir de juger, et la seconde , la mesure 
de la juridiction. 

11. La juridiction et la compétence doi­
vent être envisagées sous quatre aspects prin­
cipaux qu'il est essentiel de retenir, parce 
qu'ils sont comme une introduction néces­
saire à la compétence de chaque tribunal 
pris isolément. 

La juridiction est propre ou déléguée; elle 
est ordinaire ou extraordinaire; elle est en­
core naturelle ou prorogée ; elle est enfin de 
premier ou dernier ressort. 

12. 1° La juridiction est propre ou délé­
guée. — Celte première distinction n'im­
plique plus, dans l'état actuel de la législa­
tion, l'idée qu'elle présentait dans les anciens 
principes. La délégation proprement dite 
était fréquemment usitée dans la constitution 
romaine. C'était une maxime du droit pu­
blic romain, que la juridiction propre était, 
dans la main du magistrat qui en était in­
vesti, une véritable propriété. De là on tirait 
cette conséquence, que la magistrature pou­
vait être cédée et déléguée tant qu'on en était 
revêtu. Quœcumque jura magislralus jure 
compelunt, mandaripossunt, dit la loi 5, De 
jurisp. Cela n'était vrai cependant que de 
la juridiction propre ; quant à la juridic­
tion déléguée, il en était autrement : il était 
de principe que le juge délégué était un 
simple dépositaire de la puissance qui lui 
avait été transmise, et qu'il devait, par suite, 
l'exercer personnellement, au nom et comme 
mandataire de l'autorité d'où était émanée 
la délégation (1. 1, ff. De officio ejuscui, etc.). 

13. Ces usages passèrent dans les Gaules, 
et nos premiers rois les tolérèrent. Delà les 
lieutenants que se donnèrent les comtes et 
les ducs, qui, se regardant comme proprié­
taires de leurs offices, finirent par les rendre 
patrimoniaux et héréditaires, et firent de 
leurs lieutenants eux-mêmes de véritables 
officiers. Cet abus s'aggrava en se continuant; 
bientôt ces lieutenants des ducs et des comtes, 
que dans la suite on appela baillis, dedai-



gnèrenl eux-mêmes l'exercice de leurs fonc­
tions. Hommes d'épéc plus que de lettres, 
comme les ducs et les comtes qui se les 
étaient substitués , et aussi ignorants que 
ceux-ci, ils se tirent remplacer à leur tour, 
dans l'administration de la justice, par des 
lieutenants instruits des formes judiciaires 
et du fond des lois, en sorte que, vers le trei­
zième siècle, les lieutenants eu ren t eux-mêmes 
des lieutenants. Dans cet état de choses , on 
aperçoit nettement la distinction entre la ju­
ridiction propre et la juridiction déléguée. 

1 4 . Mais cet état de choses cessa sous Fran­
çois I e r . Alors non-seulement on réserva au 
roi seul le droit de nommer les lieutenants 
des baillis, mais encore on ôta à ceux-ci 
l'exercice de leurs charges, qui furent ainsi 
réduites à des titres purement honorifiques. 
(V. Loyseau, Des offices, liv. î , ch. 5 , n ° 5 7 . ) 
Ainsi, dans le dernier état de la jurispru­
dence antérieure à 1 7 9 0 , il n'était pas permis 
à un juge de déléguer son pouvoir à un par­
ticulier. Le juge pouvait, à la vérité, être 
remplacé en son absence par Te plus ancien 
avocat du siège ; mais la délégation ne ve­
nait pas du juge , elle émanait directement 
de la loi, si bien que le magistrat n'aurait 
pas pu commettre tel ou tel avocat pour le 
remplacer. 

1 5 . La loi du 2 4 août 1790 et celles qui 
l'ont suivie, en substituant un nouvel ordre 
judiciaire à l'ancien , loin de contredire le 
principe que la juridiction ne peut être dé­
léguée par le magistrat qui en est investi, 
l'ont maintenu, au contraire, et lui ont même 
donné plus d'extension qu'il n'en avait au­
paravant. Enfin, la charte constitutionnelle 
a consacré le principe, en proclamant que 
toute justice émane du roi cl s'administre en 
son nom par des juges qu'il nomme et qu'il 
institue (art, 4 8 j . Ainsi , il n'y a plus de ju­
ridiction propre aujourd'hui entre les mains 
du juge, clans le sens absolu où elle existait 
autrefois. L'autorité judiciaire , comme tous 
les autres pouvoirs, réside dans les mains 
du souverain ; et, simples dépositaires de 
celle autorité, les juges n'ont pas le droit de 
la déléguer. 

Du moins, ils n'ont pas ce droit d'une ma­
nière absolue, car il existe encore en prin­
cipe, mais pour des cas particuliers dans les­
quels il eût été impossible de l'interdire sans 
nuire, en pure perte, à l'expédition des af­
faires, et sans entraîner les parties à des frais 

considérables. Ainsi, par un tempérament 
fort sage à la règle de Vindétégabiiilè , il a 
été établi que le juge saisi d'une affaire, 
toujours obligé de la juger lui-même, pourra 
déléguer , non à ceux qu'il. lui plaira de 
choisir , mais à des hommes déjà revêtus du 
caractère de juge, les actes d'instruction qui 
exigeraient son transport dans des lieux trop 
éloignés. V. Commission rogatoire. 

On voit en quoi consiste aujourd'hui notre 
première distinction de la juridiction en pro­
pre et en déléguée, et en quoi elle diffère de 
ce qu'elle était autrefois. La juridiction est 
propre, non plus en ce sens que le magistrat 
soit propriétaire d'une autorité dont le dépôt 
seulement lui est confié, mais en ce sens qu'il 
agit avec une indépendance dont l'inamovi­
bilité est la première garantie, et que, sa mis­
sion accomplie, il ne doit compte à personne, 
pas même au souverain qui l'a institué. La 
juridiction est déléguée, lorsqu'elle a seule­
ment pour objet un acte que le magistrat ac­
complit comme mandataire d'un autre magis­
trat dont cet acte éclairera la conviction. 

16. Ajoutons que ces observations ne sont 
pas applicables à la juridiction du Conseil 
d'état. Le gouvernement, dans Cordon, du 13 
sept 1 8 3 9 et dans la loi volée par les cham­
bres en 1845 , a conservé au Conseil d'état 
les fonctions purement consultatives qui lui 
ont toujours appartenu. Même en matière 
contentieuse, il n'a aucun pouvoir, aucune 
juridiction qui lui soit propre; ses actes ne 
sont que de simples avis, il est vrai qu'en 
fait, le souverain les a adoptés toujours et 
leur a conféré le caractère de décisions; 
maison droit, rien ne l'obligea les suivre, 
et cela est formellement reconnu dans le 
projet de loi qui vient d'être voté. —V. Com­
pétence administrative et Conseil d'état. 

17. 2° La juridiction est ordinaire ou ex­
traordinaire. — Cette seconde distinction de 
la juridiction est plus particulièrement celle 
à laquelle s'appliquent les observations par 
lesquelles nous avons commencé cet article. 
C'est de celle-ci surtout qu'il est vrai de dire 
que l'agrandissement de l'état cl les progrès de 
la civilisation en sont la cause et le fondement. 
Lorsqu'un tribunal unique dans l'état suffit 
à l'expédition de toutes les affaires, lorsque 
tous les citoyens sont ses justiciables, et que 
ses attributions embrassent tous les genres 
d'affaires, il n'y a pas de prétexte encore à la 
création de tribunaux extraordinaires. Il n'v 



en a pas encore lorsque l'état venant à s'a- | 
grand i r , le n o m b r e des affaires s 'accroît au 
po in t q u ' u n seul t r i b u n a l ne puisse plus suf­
fire. Alors on peu t concent rer l ' au tor i t é de ce 
t r i buna l sur u n point de l 'é tat , et é tabl i r sur 
d ' au t res po in ts des t r i b u n a u x nouveaux qui 
o n t , dans l e u r circonscript ion, un pouvoir 
égal et semblable à celui qu 'y exerçait a u p a ­
ravan t le t r i buna l u n i q u e qu i avait été ins t i ­
t u é . Mais si les relations sociales se m u l t i ­
p l i en t de man iè re à rendre nécessaires des 
lois qu i règlent spécialement les objets les 
p lus n o m b r e u x et les plus variés, il faudra , 
pou r faire l 'application de ces lois, supp lée ra 
l 'insuffisance de l 'espri t h u m a i n , qu i ne sau­
ra i t tout embrasser , pa r la création de juges 
spéc iaux : de là , la ju r id ic t ion ex t raord ina i re . 

18. Cette dis t inct ion de la jur id ic t ion en 
ord ina i re et en ex t raord ina i re est donc i n h é ­
rente au développement même des sociétés. 
Elle a été formel lement établie en France par 
u n e o rdonnance d u 2 8 m a r s 1355, et les j u r i s -
consu l t e s l ' on tcons tamment reconnue . « Nous 
tenons en France, di t Loyseau ( Des offices, 
liv. 1, ch . 6, n° 48 ), qu 'ou t r e les officiers des 
cours souveraines extraordinaires , il n',y a 
d 'ai l leurs que ceux de la just ice ordinai re qui 
soient vrays magis t ra ts , ayans seuls puissance 
ordina i re , jur idict ion ent ière et vray détroi t 
et te r r i to i re , q u i est à nous la m a r q u e de la 
ju r id ic t ion et mag i s t r a tu re . Et q u a n t aux of­
ficiers des justices ext raordinai res , ils ont plu­
tôt u n e simple notion ou puissance de juger , 
q u ' u n e vraye jur i sd ic t ion . Des éleus sont juges 
des aydes et ta i l les ; les g rene t ie r s , juges du 
sel ; les mais t res des eaux et forests, des r i ­
vières et des a r b r e s ; les prévosts des m a r é ­
chaux , des vagabonds , et les juges consuls , du 
fait de marchandises ; mais les juges ord i ­
naires sont juges des l ieux et du ter r i to i re , 
ubi tanquam magislratus, jus terrendi ha-
bent, et ont just ice r égu l i è rement et univer­
sel lement sur toutes les personnes et les choses 
qui sont dans iceluy : de laquel le just ice ces 
aut res justices ex t raord ina i res et extrava­
gantes sont d é m e m b r é e s ; et extra ordinem 
utilitalis causa constilutœ. » C'est aussi ce 
ce q u ' o n voit dans Dumoulin, au Code, l iv . 3, 
t i t . 1 3; dans Heincccius,^/d. pand.,liv. 2 , t i t . 

1, n° 2 5 1 ; dans Domal, De pub., pa r t . 2, l iv. 

2, t i t . i c r , sect. 2, § 15, etc., etc. 
19. Cette d i s t inc t ion est reconnue par la 

nouvelle organisat ion jud ic ia i re ; elle résulte 
v i r tue l l emen t de la loi du 24 août 1790, dont 

l'article 4, titre 4, dispose : « Les juges de dis­
trict connaîtront en première instance de tou­
tes les affaires personnelles, réelles et mixtes 
en toutes matières, excepté seulement celles qui 
ont été déclarées de la compétence des juges 
de paix, les affaires de commerce dans les 
districts où il y aura des tribunaux de com­
merce établis, et le contentieux de la police 
municipale. » Ainsi, d'après ce texte, les tri­
bunaux de district étaient les seuls qui eussent 
une juridiction entière; et par cela même, 
les justices de paix, les tribunaux de paix et 
dev commerce dont il y est fait mention, n'yap-
paraissaient que comme tribunaux extraordi­
naires et d'exception. C'est encore, sauf le 
changement de dénomination, ce qui existe 
aujourd'hui. 

Dans notre organisation actuelle, la juri­
diction ordinaire est, comme autrefois, celle 
qui est conférée à titre universel et avec droit 
de territoire, c'est-à-dire celle qui tient de la 
loi la plénitude de l'autorité judiciaire, dans 
une circonscription déterminée. La juridic­
tion extraordinaire est celle qui, sévèrement 
restreinte dans le cercle de ses attributions, 
ne peut connaître que des affaires qui lui sont 
spécialement et formellement attribuées par 
la loi. 

20. D'après cela, la juridiction ordinaire ap­
partient aujourd'hui, pour les matières civiles, 
aux tribunaux de première instance et aux 
cours royales, et la juridiction extraordinaire, 
aux tribunaux de commerce, aux conseils de 
prud'hommesetaux juges de paix. En matière 
criminelle, la juridiction ordinaire, c'est-à-
dire la plénitude de juridiction, est dévolue 
aux cours d'assises; les tribunaux de simple 
police, de police correctionnelle, les conseils 
de guerre, les tribunaux maritimes et géné­
ralement tous ceux qui sont bornés à un cer­
tain genre de délits, n'exercent qu'une juri­
diction exceptionnelle, tellement qu'ils ne 
pourraient connaître d'une affaire qui leur 
aurait été renvoyée, si elle était en dehors de 
leur compétence, tandis que les cours d'assises 
peuvent, dès qu'elles sont légalement saisies, 
statuer, quelles que soient la nature et la qua­
lification du délit. (V . au surplus, Compé­
tence criminelle, Cour d'assises, etc. ) Enfin, 
en matière administrative, tous les tribunaux, 
les préfets, les conseils de préfecture, le mi­
nistre et le Conseil d'état lui-même, sont des 
tribunaux d'exception, en ce qu'ils ne con­
naissent que des matières qui leur sont for-



mellerucnt dévolues. Cependant ils diffèrent 
desautres tribunaux d'exception, en ceque les 
tribunaux ordinaires sont frappés d'une in­
compétence absoluepourconnaître d'une con­
testation administrative, tandisqu'au contraire 
les attributions des autres juridictions excep­
tionnelles pourraient être exercées parle tri­
bunal ordinaire ayant droit de territoire. 
— V. Compétence administrative, Conseil de 
préfecture, Conseil détat. 

2 1 . Comme on le voit, la distinction entre 
la juridiction ordinaire et la juridiction ex­
traordinaire embrasse l'ordre judiciaire tout 
entier; mais elle est importante, sous un au­
tre rapport, en ce que c'est à elle que se rat­
tache la division de l'incompétence en per­
sonnelle et matérielle. Le droit de territoire 
règle en effet l'application de celte division , 
qui exerce la plus grande influence sur l'or­
ganisation judiciaire. Sans pénétrer ici dans 
les détails que comportent l'incompétence à 
raison des personnes, ratione personarum, 
et rincompétcncc à raison des choses, ralione 
maleriœ, détails qui trouveront leur place 
ailleurs (V. Compétence civile et Exception), 
indiquons que la première, établie en faveur 
des citoyens, dépend du domicile, et que 
le seconde, qui constitue une disposition d'or 
dre public, dépend de la nature de l'objet en 
litige. En conséquence, lorsqu'un citoyen est 
cité devant un tribunal autre que celui de son 
domicile, il peut en décliner la compétence 
ou la juridiction; mais comme ce n'est là 
qu'une prérogative personnelle, il est censé y 
renoncer s'il garde le silence, et le juge sta­
tue légalement. Au contraire, lorsque Pin-
compétence dérive de la nature de l'objet en 
litige, elle est indépendante de la volonté des 
parties; établie par des motifs d'ordre public, 
elle doit être déclarée par le juge, soit que le 
déclinatoire ait été opposé, soit que les par-
tics négligent de le faire. D'après cela, on com­
prend comment c'est le droit de territoire qui 
règle l'application de ces principes. Comme 
le dit M. Henrion de Pansey ( De faut, jud., 
ch. 17 ) , « Il existe une différence très-no-
lablc entre les tribunaux extraordinaires et 
les juges ordinaires. Les premiers n'ayant 
qu'une autorité partielle et d'exeption, cl sans 
influence directe sur les personnes, ne peu­
vent statuer que sur les contestations dont la 
connaissance leur est déférée nominativement 
et par une loi spéciale ; et toutes les fois que 
y'objet litigieux n'est pas dans leurs attribu­

tions, ils doivent se déclarer incompétents; et 
cela, quand même les parties se soumettraient 
volontairement à leur juridiction. Le juge 
ordinaire et territorial a bien une autre sphère 
d'activité : investi d'un droit universel, tout, 
clans son territoire, est soumis à sa juridiction, 
et son autorité pèse également sur les per­
sonnes et sur les choses; un domicile étranger 
peut seul le rendre incompétent à raison des 
personnes. Quant aux choses, son pouvoir n'a 
d'autres limites que celles de l'autorité judi­
ciaire elle-même ; et s'il n'a pas le droit de 
connaître des affaires administratives, ce n'est 
pas qu'à cet égard sa compétence soit res­
treinte, c'est qu'elle ne s'est jamais étendue 
jusque-là. En un mot, juge naturel et uni­
versel de son territoire, il ne connaît pas 
d'incompétence ralione tnateriœ; et il con­
naîtrait légalement d'une affaire de commerce 
et de toute autre attribuée aux tribunaux ex­
traordinaires , qui serait portée devant lui et 
dont le renvoi ne lui serait pas demandé. » (t) 

22. Enfin, sous le rapport de l'exécution 
des sentences, la distinction de la juridiction 
en ordinaire et extraordinaire doit encore être 
remarquée. Le droit de territoire qui appar­
tient au tribunal investi de la première de ces 
juridictions lui confère une prérogative es­
sentielle : c'est qu'il connaît des difficultés 
qui peuvent s'élever pour l'exécution non-
seulement de ses propres sentences, mais 
même de celles rendues par les tribunaux ex­
traordinaires et d'exception. Cette doctrine a 
été admise de tout temps. « Suas sententias, 
a dit d'Argentré (Cout. de Bretagne, art. 19, 
note l, n o s 4 et 7 ) , exequi non possunlqui 
terri torium non habent, ut prœfectimercalo-
rum, nisi qualenus novissimis legibus ob-
linuerant. » Elle a été aussi largement déve­
loppée par Loyseau (Des offices, liv. 1 e r , 

(1) Ce dernier point, à savoir que les tribunaux 
civils connaîtraient légalement d'une affaire com­
merciale dont le renvoi ne leur serait pas demandé, 
est très-vivement controversé. M. Henrion lui-même 
a fait pressentir, à la suite du passage ci-dessus 
transcrit, l'opinion contraire, qu'il a, en effet, net­
tement formulée dans sa Compétence du juge d« 
paix. Biais la jurisprudence s'est prononcée dans le 
sens de la compétence des tribunaux civils, et plu­
sieurs auteurs ont appuyé cette doctrine par des 
considérations qui, à notre avis, doivent la faire 
prévaloir. V., au surplus, l'examen de la question 
au mot Compétence commerciale, n° 5 . 



ch. 6 , n o s 5 1 etsuiv.), et elle est passée dans les 
principes qui nous régissent aujourd'hui. Il y 
en a deux raisons décisives : l'une, qu ' en gé­
néral les contestations qui s'élèvent sur l 'exé­
cution des sentences, exigent que l'on ai t r e ­
cours à des règles compliquées dont il n'est 
possible de faire une saine application qu'à 
l'aide d'études spéciales, étrangères ordinai­
rement aux juges d'exception, et auxquelles 
ont dû se livrer les juges ordinaires; l'autre, 
que tous les actes relatifs à l'exécution des 
décrets de la justice appartiennent au pur 
commandement, et que les tribunaux extraor­
dinaires n'ontpasle commandement, à moins, 
comme le dit d'Argentré, qu'il ne leur soit 
conféré par une loi spéciale. 

2 3 . Remarquons-le cependant; c'est seule­
ment l'exécution de leurs sentences qui est 
interdite aux juges extraordinaires et d'excep­
tion; mais interpréter un jugement n 'est pas 
connaître de son exécution ; et par conséquent, 
si un jugement rendu par un tribunal d'excep­
tion présentait quelque ambiguïté, ce serait 
à ce tribunal lui-même et non à aucun autre 
qu'il appartiendrait de l'expliquer. [Sic Caen, 
17 m a i l 8 2 6 , Devillen. et Car. 8. 2. 234 ; J. P. 
3 e édit.; D. P. 27. 2. 56. ) 

24. 3° La juridiction est naturelle ou pro­
rogée.— La juridiction naturelle est celle que 
confère la loi. La juridiction est prorogée lors­
qu'elle s'exerce sur une affaire qui sort du 
cercle dans lequel la loi a circonscrit la com­
pétence du tribunal auquel cette affaire est 
soumise. Dans ce cas, ce sont les parties elles-
mêmes qui confèrent la juridiction; il se forme 
alors entre elles un consentement qu i investit 
le juge d'une puissance qu 'il n 'avait pas. «.Sise 
subjiciant aliqui jurisdiclioni, di t la loi 1 (ff. 
De judiciis), et consenliant, inter consenlien-
tes cujusvis judicis, qui tribunali praesl vel 
aliam juridictionem habet, estjurisdiclio. » 
La prorogation peut avoir pou r objet soit de 
saisir le juged'un différend en t re parties domi­
ciliées hors de l'enclave de son territoire, soit 
de lui soumettre une contestation qui excède 
la somme jusqu'à laquelle il lui est permis de 
juger. Indépendamment de cette prorogation 
qui, dans la pratique, est qualifiée de proro­
gation volontaire, il en est une autre qui 
procède de la loi, et que par suite on désigne 
sous la dénomination de prorogation légale; 
elle est connue aussi sous le nom de recon­
vention. L'une et l'autre prorogation présen­
tent des difficultés sérieuses ; elles feront l'ob-
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V. Prorogation de jet d'un article séparé, 
juridiction. 

25. 4° Enfin, la juridiction est de premier 
ou de dernier ressort. — La juridiction de 
dernier ressort est celle qui confère au juge 
qui en est investi le droit de terminer les af­
faires qui lui sont soumises; celle de premier 
ressort est celle qui, une fois exercée, laisse en­
core ouvert le recours à un tribunal supé­
rieur. Ainsi le juge de premier ressort est 
celui qui statue le premier sur une contesta­
tion. Toutefois, dans certains cas, ce premier 
juge prononce en dernier ressort, c'est-à-dire 
que sa décision est inattaquable, si ce n'est 
pour vice de forme ou violation expresse de 
la loi. — V. Cassation. 

Le premier et le dernier ressort forment les 
deux degrés de juridiction ; la Cour de cas­
sation, instituée pour venger la violation de la 
loi, ne forme point un troisième degré. — V. 
Appel, Cassation, Degré de juridiction. 

Cette quatrième distinction de la juridic­
tion est susceptible, comme la précédente, de 
très-graves difficultés. Il en sera traité au 
mot Degré de juridiction. —V. aussi Appel. 

COMPÉTENCE ADMINISTRATIVE (l). 
— 1. Le mot Compétence s'entend ordinaire­
ment du pouvoir de juger; c'est en ce sens 
qu'il a été pris dans les articles qui précèdent 
et qui suivent. Il aura dans cet article une 
signification plus étendue, et exprimera la 
mesure du pouvoir départi par la loi à l'au­
torité administrative (2). 

La raison de cette différence se tire de la 
nature des choses. L'autorité judiciaire n'a 
d'autre pouvoir que celui de juger. L'au­
torité administrative a des pouvoirs com­
plexes, d'un ordre différent, beaucoup plus 
étendus, et parmi lesquels celui de juger fi­
gure seulement pour une part. Nous avons à 
étudier ces différents pouvoirs, à déterminer 
ainsi la nature et les caractères de l'autorité 
administrative, et, après avoir fait connaître 
ses attributions, à préciser les règles princi­
pales auxquelles son exercice est assujetti. 

2. La loi positive ne crée pas, a proprement 
parler, les différents pouvoirs dont se com-

(1) Article de M. Foucart. professeur de droit 
administratif, doyen de la faculté de droit de Poi­
tiers. 

(1) C'est en ce sens qu'il est employé par M. de 
Corrnenm.— v, Quett. de Droit admin., passim. 
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pose la puissance publique. Ces pouvoirs sont 
de l'essence de la société et coexistent avec 
elle. Mais avant qu'on ait dégagé le droit du 
fait, ils sont répartis souvent sans intelligence 
et remis aux mains d'agents qui tantôt les dé­
tournent de leur destination , tantôt en neu­
tralisent l'action par les obstacles mutuels 
qu'ils s'opposent. La science vient ensuite, 
qui montre le véritable but du pouvoir et en 
répartit les attributions, de telle sorte que, loin 
de se nuire, ses différents organes concourent 
au bien public par un effort harmonieux. 

Ainsi, dans toute société organisée, il y a 
des lois d'intérêt public à exécuter, des choses 
communes dont il faut régler la jouissance, 
des charges qu'il faut répartir, des services 
publics auxquels il faut pourvoir, une fortune 
publique à gérer, des impôts à percevoir, des 
améliorations à préparer. Tout cela constitue 
V administration. 

g 1 e r . — Historique. 
§ 2. — Pouvoirs qui constituent la compé­

tence administrative. — Action. — Juri­
diction. 

§ 3. — Caractères de la compétence adminis­
trative. 

g 4. — Attributions générales. 
§ 4. — Déclassements. 
g 6. — Pouvoir de statuer sur les réclama­

tions que soulèvent les actes administra­
tifs. 

g 7. — Exercice de la compétence adminis­
trative. 

g 1 e r . — Historique. 

3. L'organisation administrative antérieure 
à 1789 avait un caractère d'incohérence et de 
morcellement résultant delà juxta-position de 
provinces longtemps indépendantes, qui , en 
s'unissantà la France, avaient stipulé la con­
servation de leurs privilèges, et du mélange 
des différentes institutions féodales, commu­
nales et judiciaires, dont les attributions mal 
définies étaient sans cesse en lutte au sein de 
la société. Cependant la royauté suivant avec 
une habile persévérance le plan qui devait lui 
assurer la suprématie politique et fondre tant 
d'intérêts divers dans l'unité nationale, avait 
saisi toutes les occasions de créer des institu­
tions générales qui la rendissent présente par­
tout. Ainsi, des prévôts, baillis ou sénéchaux, 
étaient envoyés parle roi non-seulement dans 
ses propres domaines, mais encore dans les 

MSTKATiVE. g t " . 

pays réunis à la France,pour y représentorl au­
torité royale, en y exerçant ses attributions ju­
diciaires, administratives, militaires, fiscales. 

4. L'administration, la police et l'exploita­
tion des forêts domaniales étaient confiées aux 
maîtres des eaux et forêls, qui étaient char­
gés aussi de tout ce qui concerne les fleuves 
et rivières, les moulins, écluses, chaussées, etc. 

Les besoins financiers avaient donné nais­
sance à des institutions spéciales, qui étaient 
revêtues d'attributions fiscales et adminis­
tratives. Les trésoriers de France , institués 
pour veiller à la conservation , à la rentrée, 
à la distribution des revenus du domaine. 
étaient chargés, par une conséquence natu­
relle, de quelques services auxquels on pour­
voyait à l'aide des revenus qu'ils avaient mis­
sion de percevoir ; c'est ainsi qu'ils avaient 
en général dans leurs attributions tout ce qui 
concernait la grande voirie. La taille et les 
aides étaient répartis et perçus par des élus; 
des receveurs généraux, créés en 1542, étaient 
chargés, dans des circonscriptions appelées 
généralités, de recevoir les deniers du roi; 
des bureaux de finance, composés de tréso­
riers de France, étaient établis dans toutes les 
généralités, et tenaient de l'ordonnance de 
1635 des attributions fiscales et administra­
tives ; des commissaires envoyés dans chaque 
généralité, sousle nom de comniissairesdépar-
a's,poury représenter l'autorité royale aveedes 
attributions étendues, mais mal déterminées, 
étaient devenus plus tard les intendants, et 
avaient reçu des ordonnances de Louis XIV 
des attributions très-vastes, en harmonie avec 
le pouvoir souverain dont elles étaient éma­
nées. 

5. Des tribunaux et des cours souveraines 
statuaient sur le contentieux des matières ad­
ministratives. Ainsi les tribunaux d'élection, 
composés des élus, jugeaient le contentieux 
des aides et des tailles; des cours des aides 
prononçaient comme cours d'appel des juri­
dictions financières; une cour des comptes 
jugeait la comptabilité générale, etc.; les 
greniers à sel punissaient les contraventions 
sur la gabelle; les grucries, les maîtrises et 
la juridiction dite de la table de marbre, ré­
primaient les délits commis dans les bois, le 
braconnage, etc., etc., etc.. 

6. L'action administrative, malgré la ten­
dance unitaire de la royauté, n'était, en 1789, 
ni homogène ni complète; elle recontrait par-
toutdcsobslaclesrésultant desauciennes insli-



tutions féodales, communales ou provinciales, 
qui n'étaient point encore entièrement dé­
truites; elle s'arrêtait ou se modifiait devant les 
privilèges locaux; puis, la répartition des 
pouvoirs entreles organes de l'autorité n'étant 
pas le résultat d'un plan arrêté d'avance, 
mais d'usurpations ou de délégations succes­
sives, ces différentes autorités, dont les attri­
butions n'étaient pas fixées, s'entravaient 
quelquefois dans leurs mouvements. Les plus 
grands obstacles à l'action du pouvoir central 
provenaient des parlements, qui intervenaient 
dans les affaires politiques et administratives 
avec toute la force que leur donnaient le res­
pect des peuples et l'inamovibilité de leurs 
membres : tantôt faisant des règlements gé­
néraux de police, tantôt s'opposant aux rè­
glements de l'autorité centrale, évoquant et 
jugeant les affaires qui n'avaient qu'un carac­
tère purement administratif, ou bien ajour­
nant et même décrétant les intendants. Cette 
juridiction que les parlements s'attribuaient 
sur les agents de l'autorité royale, les agents 
de l'autorité royale se l'attribuaient aussi sur 
le parlement. Le conseil du roi opposait évo­
cation à évocation; il suspendait l'exécution 
des arrêts, ou bien annulait les arrêts eux-
mêmes; les ministres exilaient les magistrats 
par des lettres de cachet, ou supprimaient les 
parlements par des édits. 

7. La révolution de 1789 a porté la lumière 
dans le chaos du droit public. Désormais les 
pouvoirs sont distincts et leurs attributions 
limitées. Les deux branches du pouvoir exécu­
tif, l'autorité administrative et l'autorité judi­
ciaire, fonctionnent chacune dans leur sphère 
et ne peuvent plus entraver réciproquement 
leur action (1. 16 août 1790 , lit. 2, art. 13). 
L'autorité administrative est organisée de la 
manière la plus propre à remplir sa mission; 
elle est placée assez haut pour embrasser d'un 
coup d'oeil l'ensemble des besoins delà France 
et tenir la balance entre tous les intérêts lé­
gitimes; elle est assez puissante pour se faire 
partout obéir; cnlin elle a, dans la sphère de 
ses attributions, une indépendance complète, 
sous laresponsabilité de ses agents. — V. Pou­
voir, Roi, Souveraineté. 

§ 2. — Pouvoirs qui constituent la compé­
tence administrative. — Action. — Ju­
ridiction. 

8. Nous ne traiterons pas ici des attribu­
tions générales du pouvoir exécutif. Bien que 

ces deux mots, administration et pouvoir exé­
cutif, soient dans certains cas employés l'un 
pour l'autre, nous en parlerons séparément. 
Nous prenons ici le mot administration dans 
un sens restreint, et voici nos motifs : 

Tantôt le pouvoir exécutif représente l'état, 
le pays tout entier, comme il arrive dans les 
relations extérieures, dans les déclarations de 
guerre, les traités de paix, de commerce, etc.; 
tantôt sa mission se borne à exécuter les lois, 
à compléter leur action. Dans le premier cas, 
il exerce en quelque sorte une souveraineté 
déléguée ; ses actes sont affranchis de tout 
contrôle; il est souverain, sauf l'intervention 
des chambres pour la question des subsides 
et la responsabilité des ministres. Dans le se­
cond cas, il est en quelque sorte le manda­
taire de la loi ; il l'applique, il la complète au 
besoin. 

C'est sous les mots Pouvoir exécutif, Roi, 
Souveraineté, qu'on trouvera l'ensemble de 
toutes ces attributions el la classification de 
tous les actes du pouvoir exécutif. Nous y 
renvoyons également la subdivision du pou­
voir exécutif en autorité administrative et au­
torité judiciaire, et le parallèle entre ces deux 
branches du même pouvoir. Nous n'indique­
rons dans le cours de cet article quelques-unes 
des différences qui les séparent, que pour 
mieux faire sentir la nature et les caractères 
de la compétence administrative. 

9. On peut, de prime abord , distinguer 
dans la compétence administrative deux pou­
voirs différents : l'un qui ordonne et dispose, 
au moyen de règlements généraux ou de pres­
criptions particulières; l'autre qui statue sur 
les réclamations soulevées parles actes admi­
nistratifs. 

Le premier constitue l'administration pro­
prement dite. Exercé en vertu d'une délé­
gation, soit spéciale, soit générale, du pou­
voir législatif, tantôt il crée une législation 
secondaire qui règle les détails dont celui-ci 
n'a pu s'occuper : c'est ainsi que l'ordon­
nance du 1 e r août 1827, rendue pour l'exécu­
tion du Code forestier , sert de complément 
à ce Code. Tantôt il prescrit une mesure à 
laquelle les particuliers sont obligés de se 
soumettre : c'est ainsi qu'il détermine les pro­
priétés qui doivent être soumises à l'expro­
priation pour cause d'utilité publique, qu'il 
fixe l'alignement sur le bord des grandes 
routes. Les actes administratifs de ce genre 
sont des actes de commandement. 



Le second est « une juridiction spéciale . 
établie au sein de l'administration, pour sta­
tuer par voie de jugement sur le litige que les 
actes de l'administration font naître» (Ma-
carel, Elèm. de dr. pol., 417) : c'est le pouvoir 
judiciaire administratif ou la juridiction con­
tentieuse. 

Action, juridiction, tels sont les deux élé­
ments principaux du pouvoir administratif, 
éléments dont la nature et les différences ont 
été parfaitement appréciées par la loi de 
pluviôse an vin : « administrer est le fait d'un 
seul ; juger est le fait de plusieurs. y> (Exp. 
des motifs.) De là , l'administration unitaire 
et les tribunaux administratifs. — V. Auto­
rité administrative (l). 

10. Mais, ainsi qu'on le verra au mot con­
tentieux, le pouvoir de statuer sur les récla­
mations n'appartient pas exclusivement à la 
juridiction. Celle-ci n'est compétente qu'au­
tant qu'une réclamation se fonde sur la vio­
lation d'un droit. S'agit-il d'un intérêt froissé, 
l'administration active apprécie seule le mé­
rite de la réclamation. L'action ici semble se 
confondre avec la juridiction. Mais on verra 
au mot Contentieux que la confusion est im­
possible. 

1 1 . 11 ne faut pas non plus considérer 
comme un troisième élément de la compétence 
administrative, le pouvoir qu'a l'administra 
tion active de statuer sur les réclamations 
non contenlieuses. Ce pouvoir est une partie 
essentielle de l'action administrative. Il n'est 
pas précisément l'action même, puisqu'il a 
pour objet de réparer le préjudice causé aux 
intérêts privés par la marche imprimée à 
l'intérêt général. Mais il est encore moins la 
juridiction, puisque ses décisions n'appré­
cient pas le droit, mais le fait ; qu'elles sont 
libres, discrétionnaires, et peuvent être des 
actes de commandement. 

Ce n'est que par opposition à la juridiction 
contentieuse , qu'on parle d'une juridiction 
volontaire ou gracieuse. Mais le mot juridic­
tion ainsi employé est inexact, ainsi qu'on 
vient de le voir. 

12. En résumé , donner le mouvement au 
corps social, et faire dominer l'intérêt général 
sur tousles intérêts privés dans la limite tracée 

(1) L'administration a encore un pouvoir de 
tutelle qui a un caractère particulier dont il est 
parlé au § 4, n° 28. 

par les lois, telle est la fonction principale 
de l'administration , fonction qui comporte 
toute la puissance nécessaire pour comman­
der et se faire obéir, imperiunt. 

Si, dans sa marche, l'administration rencon­
tre des obstacles, des plaintes, des réclama­
tions, elle distingue les intérêts et les droits. 
Elle apprécie librement les premiers, et 
sans leur sacrifier jamais une parcelle de 
l'intérêt général, elle maintient ou modifie 
à leur égard ses règlements généraux. Aux 
seconds, elle donne pour garantie l'appareil 
des formes judiciaires; elle répond par des 
actes qui ont l'autorité de jugement. 

13. L'action administrative se manifeste 
par des ordonnances royales, des arrêtés des 
ministres, des arrêtés des préfets, des arrêtés 
des maires, des instructions, des circulaires, 
etc. —V. ces différents mots. 

Les actes de la juridiction contentieuse 
sont, au premier degré, les arrêtés des con­
seils de préfecture, et , exceptionnellement, 
les arrêtés des préfets et des ministres dans 
les cas spéciaux où ils décident comme juges; 
et au second degré, les ordonnances royales, 
rendues en Conseil d'état sur le rapport du 
comité du contentieux, appelées dans la pra­
tique arrêts du conseil. — V. ces mots. 

§ 3. — Caractères de la compétence adminis­
tra liv e. 

ii. Les caractères de l'administration ac­
tive peuvent se résumer en quelques principes 
qui non-seulement en signalent la nature, 
mais constatent encore les différences qui la 
séparent du pouvoir législatif et du pouvoir 
judiciaire. 

16. 1° L'action administrative a pour but 
l'intérêt général. Chargée de régler les rap­
ports des citoyens avec l'état, c'est l'intérêt de 
l'état que l'administration doit assurer d'a­
bord , parce qu'il renferme l'intérêt de tous 
les citoyens. Elle n'est pas la tutrice de cha­
cun, mais de tous, et son influence suprême 
a pour but de détruire et non de protéger 
l'antagonisme des individus et de l'état. 

2° L'administration s'occupe des intérêts à 
venir. L'administration active, agissant en 
vertu d'une autorité discrétionnaire, doit, 
ayant tout, s'inspirer de l'étude et des prévi­
sions de l'avenir. Elle dirige la marche des 
intérêts publics; elle prévoit les dangers et 
les chances favorables, afin d'écarter les uns 



et d'assurer les autres. L'horizon est plus étroit 
pour la juridiction contentieuse : elle doit jus­
tice aux droits acquis et protection aux inté­
rêts légitimes ; elle prononce, ainsi que les 
tribunaux, en raison de ce qui est, non en 
raison de ce qui pourrait ou devrait être. 

3° L'administration ordonne et dispose; car 
elle est la partie active du pouvoir exécutif et 
possède la puissance nécessaire pour comman­
der et contraindre à obéir, tandis que les déci­
sions du pouvoir judiciaire ne sont que décla­
ratives. 

4° Son action est libre et spontanée; elle 
peut s'exercer ou s'abstenir ; car, appelée à di­
riger à la fois tous les intérêts, elle doit tenir 
compte de leur indépendance et de leur allure 
naturelle comme d'un élément actif et souvent 
favorable. Souvent aussi elle doit savoir atten­
dre et laisser au temps le soin de mûrir les 
questions. Elle doit enfin étudier beaucoup 
défaits accessoires, desquels ressortent plu­
sieurs partis à prendre, et quelquefois la né­
cessité de revenir sur une détermination prise 
ou même exécutée, excepté quand elle a con­
féré des droits. Mais la juridiction administra­
tive, de même que les juridictions ordinaires, 
ne peut refuser justice à qui la demande. 

5° Enfin, les actes administratifs sont en 
général des mesures variables relatives aux 
circonstances ou aux objets qui les ont fait 
naître ; elles peuvent se modifier avec eux. Ce 
caractère de mobilité est ce qui distingue le 
pouvoir administratif du pouvoir législatif; 
(V. Macarel, Élém. de dr. pol., p. 33 , 36) 
cependant il ne faut pas le chercher dans tous 
les actes administratifs. Certains règlements 
destinés à compléter la législation participent 
jusqu'à un certain point de sa permanence. 
( V. n° 9 . ) Les décisions rendues en matière 
contentieuse ont toute la fixité des jugements. 

§ 4. — Attributions générales. 

1 6 . La mission de l'autorité administrative, 
considérée sous le point de vue le plus géné­
ral , est de donner la vie au corps social, ce 
qui comprend la conservation et le progrès. 

17. A l'extérieur, elle défend les intérêts 
politiques, agricoles, industriels et commer­
ciaux de la France ; elle fait dans ce but les 
traités de paix et de commerce ; elle protège 
les Français, partout où ils se trouvent. — 
V. Pouvoir exécutif, Roi, Souveraineté. 

18. A l'intérieur, elle veille à la défense de 
l'état en le munissant contre les attaques des 

ennemis du dehors, en garantissant partout 
la liberté, la sûreté des personnes et l'invio­
labilité des propriétés. Elle organise dans ce 
but la force publique et la répartit comme elle 
le juge convenable; elle établit partout où il 
lui paraît nécessaire des moyens matériels de 
défense, auxiliaires de la force armée. 

19. Elle étudie tous les besoins de la société 
pour les satisfaire : savoir, les besoins reli­
gieux cl intellectuels, par la création d'églises, 
de temples et d'établissements consacrés à 
l'instruction publique; les besoins physiques, 
par l'ouverture de routes et de canaux qui 
donnent des débouchés aux produits du sol, 
augmentent la production et la circulation, ét 
développent ainsi, pour le plus grand bien de 
tous, l'agriculture, l'industrieetlccommerce; 
par l'établissement de bourses, de marchés, 
de foires, où le producteur et le consommateur 
se rapprochent; par la création d'établisse­
ments de bienfaisance qui recueillent les en-
fants abandonnés et les vieillards sans famille, 
qui procurent aux pauvres des secours et des 
soins dans leurs maladies. 

20. Elle règle « les détails d'exécution, les 
précautions provisoires ou accidentelles, les 
objets instantanés ou variables, en un mot, 
toutes les choses qui sollicitent bien plus la 
surveillance de l'autorité qui administre, que 
l'intervention de la puissance législative qui 
institue et qui crée. » (Portalis.) Tels sont les 
tarifs d'octroi, les règlements de police pour 
les lieux où doivent se faire de grandes réu­
nions, les ordres à donner en cas de calamités 
publiques, d'accidents imprévus, etc., etc. 
Elle réglemente, dans un but de police, l'usage 
des choses qui sont restées dans la commu­
nauté , telles que l'air et l'eau, qui ont été 
créées pour un profit commun, telles que les 
routes, les chemins de fer, les canaux et autres 
voies publiques, les marchés, etc. 

21. Elle pourvoit à tous les services pu­
blics en nommant ou en destituant, sauf quel­
ques exceptions, les agents de l'autorité; en 
leur donnant des instructions ou des ordres; 
en passant des marchés avec les fournisseurs 
ou les entrepreneurs de travaux publics. 

22. Elle fait exécuter les lois d'intérêt gé­
néral : celles, par exemple, qui sont relatives 
aux élections des différents degrés; celles qui 
imposent des charges sur les personnes ou sur 
les biens. Elle procure l'exécution des juge­
ments des tribunaux, soit en matière civile, 
soif en matière criminelle. 



2 3 . Elle gère la fortune publique en tirant 
le meilleur parti possible des biens qui com­
posent le domaine de l'état, tels que les forêts, 
les corps de ferme, les usines, etc. 

Elle poursuit devant les tribunaux les em­
piétements commis sur le domaine de l'état, 
et réprime, à l'aide d'une juridiction qui lui 
est propre, ceux qui sont commis sur le do­
maine public. Elle exerce toutes les actions de 
l'état en matière domaniale. 

24. Elle fait toutes les opérations relatives 
à la répartition et à la perception de l'impôt; 
elle effectue toutes les recettes, poursuit les 
débiteurs, liquide les créances de l'état, en 
opère le paiement, et constate toutes ces opé 
rations par une comptabilité soumise à un 
contrôle supérieur. 

2 5 . Dans un autre ordre d'idées, l'autojrité 
administrative agit comme tutrice des per 
sonnes morales, telles que les départements, 
les communes, les hospices, les fabriques; elle 
intervient pour valider, par son autorisation, 
les actes d'acquisition, d'aliénation ou deges 
tion de leurs biens 

26. Pour mieux préciser les limites de 
ces attributions de l'autorité administrative, 
il convient de rappeler sommairement les 
fonctions qui lui sont interdites et sur les 
quelles elle ne doit jamais empiéter. Nous ne 
parlerons pas des fonctions du pouvoir légis­
latif (V. Pouvoirs de l'état), mais seulement 
des éléments de celles de l'autorité judiciaire. 

A l'autorité judiciaire sont confiés : 
1° L'état des personnes, c'est-à-dire le ju­

gement des questions relatives à la nationalité, 
à la jouissance des droits politiques ou civils, 
et à la position des individus dans la famille. 

2° Les questions relatives au droit de pro­
priété et à ses démembrements, tels que usu­
fruit, servitudes, etc. ; celles qui s'élèvent à 
l'occasion des rangs de divers créanciers sur 
les biens de leurs débiteurs par suite de pri­
vilèges et hypothèques. 

3° La solution des difficultés qui naissent 
à l'occasion des contrats et de la transmission 
des biens par successions légitimes ou testa­
mentaires, et par donations entre-vifs. 

4° Enfin l'application des lois pénales. 
Telles sont les règles générales qui établissent 
la ligne de démarcation entre les deux auto­
rités; mais, comme toute règle, celles-ci ad­
mettent quelques dérogations que nous expli­
querons dans le paragraphe suivant. 

27. Il est des cas où la compétence admi­
nistrative, en raison de l'intérêt public, s'é­
tend sur le domaine judiciaire ; il en est d'au­
tres où , l'intérêt public n'en souffrant pas, 
l'autorité judiciaire est saisie de questions 
qui rentreraient, d'après la rigueur des prin­
cipes, dans la compétence administrative. 11 
importe de connaître ces déclassements. 

28. Nous parlerons d'abord de l'extension 
donnée à la compétence administrative. 

On sait que l'autorité judiciaire statue 
entre particuliers sur l'existence et l'étendue 
des servitudes qui peuvent grever leurs biens. 
Cependant la détermination des servitudes et 
des charges de toute nature que les lois im­
posent aux biens des particuliers, dans l'in­
térêt des services publics, est laissée à l'au­
torité administrative. Ici, c'est l'intérêt public 
qui domine. 

29. Ainsi la détermination des zones de 
défense autour des places fortes, et par consé­
quent l'application aux propriétés qui y sont 
comprises des servitudes qui en résultent, 
appartiennent à l'autorité administrative. Il 
en est de même de la détermination de la 
zone frontière en matière de/douanes; de 
l'indication de la rive du fleuve sur laquelle 
portera le chemin de halage; de la désigna-
lion des propriétés sur lesquelles les ingé­
nieurs des ponts et chaussées ou leurs agents 
feront des études de routes ou de canaux, de 
celles d'où l'on extraira les matériaux néces­
saires aux travaux publics, ou sur lesquelles 
on établira des chantiers. 

30. Lorsque, dans un but d'utilité publique, 
une propriété est enlevée à un individu, l'in­
demnité qui lui est due est appréciée par un 
jury sous la direction d'un membre du tribu­
nal civil ; mais, lorsqu'il s'agit de dommages 
causés à une propriété par suite de l'exécution 
de travaux d'utilité publique, l'indemnité est 
appréciée par l'autorité administrative. (L. du 
28 pluv. an vm, art. 4. ) 

3 1 . L'autorité judiciaire est en général 
compétente pour connaître des questions de 
propriété, même vis-à-vis du domaine, et pour 
résoudre les difficultés résultant des contrats. 
Deux grandes exceptions ont été apportées à 
ce principe: la première est relative aux biens 
nationaux vendus par l'état en vertu des lois 
révolutionnaires dont le contentieux a été 

§ 5 . — Déclassements. 



(1) V. notamment arrêts du conseil des 5 no­
vembre 1828 [Marion] ; 8 avril 1829 [RigafJ. 

Un arrêté du directoire, cité sans date par 
M. Dalloz [Rec. Alp., t. 3, p. 176), établit une dis­
tinction entre le cas où l'entrepreneur de fourni­
tures agit sous les ordres immédiats et avec les 
fonds du gouvernement et pour son compte, et celui 
où il agit en qualité de fournisseur, avec ses pro-
pres fonds et à ses risques et jMtfflBOans le pre­
mier cas, il est agent du gouvH^jjnl et ne peut 
être traduit duaùj^p-s tribunaux par ceux avec 
lesquels il a tfflnrc : la demande est administrative. 
Dans le second cas, il n'est pas agent de l'admi­
nistration, et les sous-traitants peuvent le pour­
suivre devant les tribunaux ordinaires» 

et les sous-traitants n'ont plus qu'un intérêt 
particulier (î). 

34. II ne suffit pas qu'un contrat soit 
passé avec l'administration pour que les ques­
tions que son exécution soulève soient admi­
nistratives, il faut encore qu'il ait pour objet 
un service public. Ainsi, la gestion des biens 
du domaine de l'état, c'est-à-dire des biens 
que l'état administre comme le ferait un parti­
culier, ne constitue pas à proprement parler 
un service public, quoique les revenus de ces 
biens entrent dans le trésor; par conséquent 
les difficultés auxquelles peuvent donner lieu 
les baux des biens de l'état, sont en général 
de la compétence de l'autorilé judiciaire. Ce 
principe, longtemps méconnu, a été enfin 
admis par la jurisprudence , sauf quelques 
exceptions. (V. le mot Baux administratifs.) 
On le trouve même écrit dans l'article 4 de 
la loi du 15 avril 1829 , relativement aux 
baux des droits de pêche dans les rivières 
navigables. 

35. C'est par suite du même principe que 
les questions de propriété, de privilèges, 
d'hypothèques, de servitudes, autres que 
celles d'utilité publique, qui intéressent l'état 
considéré simplement comme propriétaire 
des biens du domaine national , sont sou­
mises au jugement des tribunaux ordinaires. 
L'intérêt général, en effet, ne peut être com­
promis, parce qu'un tribunal appréciant ces 
titres privés, faisant l'application des lois du 
droit commun, aura adjugé au particulier qui 
plaide contre l'état la propriété d'un terrain; 
car l'état pourra toujours l'acquérir, si l'uti­
lité publique l'exige; il pourra même le con­
server s'il l'a déjà employé, sauf à payer une 
indemnité. Le rang qu'une loi ou une con-

attribué à l'administration par des motifs tout 
politiques. On craignait que les tribunaux ne 
se montrassent trop faciles pour accueillir les 
demandes en nullité des actes de vente natio­
nale, ou les revendications de tout ou partie 
des biens vendus; aussi toutes les questions 
de cette nature ont-elles été attribuées aux 
conseils de préfecture et au Conseil d'état 
( 1 . du 28 pluv. an vin, art. 4 ) . Mais lorsque 
la question ne peut avoir d'influence sur l'acte 
de vente nationale, par exemple, s'il s'agit de 
faire l'application de titres antérieurs à cette 
vente, la compétence de l'autorité judiciaire 
renaît (arrêts du Conseil d'état, du 31 août 
1837 [Brienne] ). L'autorité judiciaire reste 
aussi compétente pour statuer sur les diffi­
cultés qui s'élèvent à l'occasion des actes de 
vente postérieurs à la vente nationale, pourvu 
qu'il ne soit pas nécessaire d'interpréter le 
titre primitif. — V. Riens nationaux. 

32. L'autre exception s'applique aux con­
trats administratifs, c'est-à-dire passés avec 
un agent de l'autorité pour un service public; 
elle se fonde sur le principe que l'adminis­
tration, dans les matières qui concernent la 
marche générale de l'état, doit connaître des 
difficultés qui naissent à l'occasion de l'exé­
cution de ses actes (V. n° i l ). Par suite de 
ce principe, l'autorité administrative a seule 
le droit de juger les questions qui s'élèvent à 
l'occasion des marchés faits avec des entre­
preneurs ou des fournisseurs pour des ser­
vices publics; de liquider les créances de 
l'état ; de statuer , en thèse générale , sur la 
validité des paiements administratifs , ex­
cepté quand il s'agit de paiements faits au 
préjudice d'oppositions valablement formées 
(Cass. 8 mai 1833 , S.-V. 33 . 1. 576 ; J. P. 
3 e édit.; D. P. 33 . 1 .212) ; car alors il s'agit 
d'apprécier un acte qui est réglé par le droit 
commun. L'intérêt public veut que ces sortes 
de questions soient jugées par l'autorité ad­
ministrative elle-même, et jusqu'ici sa dou­
ble qualité de juge et de partie n'a pas dimi­
nué le nombre de ceux qui traitent avec elle. 
(V. la loi du 12 vendém. an vm et son préam­
bule.) 

33. Toutefois, lorsqu'un fournisseur a fait 
des marchés particuliers pour l'exécution de 
son obligation, les difficultés qui S'élèvent 
entre les sous-traitants et lui sont de la com­
pétence de l'autorité judiciaire : le fournis­
seur, en effet, est seul obligé vis-à-vis de 
l'état, et les difficultés qui naissent entre lui 



vention attribue à l'état comme créancier sur 
les biens d'un débiteur, doit aussi être réglé 
par les tribunaux, quelque préjudice qui 
puisse en résulter pour le trésor. Dans ces 
deux cas, il n'y a pas, à proprement parler, 
de déclassement; l'état étant assimilé à une 
personne morale, il est juste que ses droits 
soient réglés par la loi commune et appréciés 
par les tribunaux ordinaires. 

36. Enfin, bien qu'en général l'application 
des lois pénales appartienne à l'autorité judi­
ciaire, même lorsqu'il s'agit de la violation 
des règlements administratifs, dans certains 
cas cependant où la pénalité se lie étroite­
ment à la conservation des choses d'intérêt 
public, l'administration elle-même est ap­
pelée à prononcer des amendes. Mais ici la 
juridiction administrative est exceptionnelle ; 
elle n'existe que dans les cas formellement 
prévus par la loi, et elle doit laisser pour 
tout le reste un libre cours à l'autorité judi­
ciaire. Ainsi, le conseil de préfecture réprime 
les contraventions en matière de grande 
voirie, et prononce contre les délinquants 
des amendes. (L. du 28 pluv. an vin, art. 4 ; 
29 floréal an x , et décr. du 16 déc. 18ti , 
art. 113 et 114.) Cette attribution toute spé­
ciale lui a été donnée comme conséquence 
de l'obligation imposée à l'administration , 
d'empêcher l'usurpation des routes et de 
faire disparaître tous les obstacles qui pour­
raient s'opposer à la viabilité. Mais dès qu'il 
s'agit de contraventions ou de délits qui, bien 
que commis sur la route, n'ont pas l'un ou 
l'autre de ces résultats, le conseil de préfec­
ture cesse d'être compétent; c'est ainsi que 
le décret du 16 décembre 1811 renvoie, par 
son article 114, les violences, voies de fait et 
vols de matériaux qui ont lieu sur les grandes 
routes, devant l'autorité judiciaire. Cette 
conséquence résulterait des principes géné­
raux, lors même qu'elle ne serait pas écrite 
dans la loi. 

C'est en vertu du même principe que l'on 
décide que les lois attributives de compétence 
aux conseils de préfecture en matière de 
grande voirie, ne parlant que d'amendes, 
ces conseilsj^nt pas le droit d'appliquer les 
p " i n r s corp'orellet) qui peuvent être pronon-
cées eonjoinr^HwTl avec l'aj^nde, mais qu'ils 
doivent, pour l 'applicaliuiWrç^tte partie de 
la peine, renvoyer le prévenu devant les tri­
bunaux ordinaires. (Décis. du ministre de la 

directeur général des ponts et chaussées, du 
13 frim. an xi.) 11 n'y a pas là, comme on l'a 
dit à tort, violation de la règle non bis in 
idem. 

37. Réciproquement, quelques matières, 
administratives de leur nature, ont été déclas­
sées et attribuées à l'autorité judiciaire, parce 
que la solution des difficultés qu'elles font 
naître ne peut nuire ni directement ni indi­
rectement à la marche de l'administration. 
Telles sont celles qui résultent de l'applica­
tion des tarifs en matière d'enregistrement, 
de contributions indirectes, de douanes, 
d'octroi, de perception de droits de péage sur 
les ponts, canaux, rivières. (V. ces différents 
mots.) Nous disons qu'il y a ici déclassement, 
car, d'après le principe posé n° 7, l'adminis­
tration est chargée de la perception des impôts 
sans distinction ; mais il y a, entre les impôts 
directs et les impôts indirects, celte différence 
que les premiers sont perçus d'après des 
rôles dont la confection est une opération 
administrative, opération que les tribunaux 
pourraient troubler, s'ils étaient appelés à 
statuer sur les l'éclamations auxquelles elle 
donne lieu. Quant aux autres impôts, au con­
traire, un tarif est arrêté d'avance, et il ne 
s'agit plus pour le receveur que de l'appli­
quer aux faits qui donnent lieu à la percep­
tion. Les difficultés, s'il s'en élève, sontréso-
lucs par l'application, et , en cas de doute, 
par l'interprétation doctrinale du tarif, opé­
ration qui peut, avec beaucoup d'avantage, 
être confiée à l'autorité judiciaire.—V. infrà, 
n° 48. 

Quant à la punition des contraventions, 
elle appartient aussi aux tribunaux, non par 
l'effet d'un déclassement, mais par suite du 
principe qui attribue la pénalité à l'autorité 
judiciaire, sauf quelques rares exceptions. 

38. D'après l'article 6 de la loi du 5 février 
1817 sur les élections des députés, les diffi­
cultés relatives à la jouissance des droits ci­
vils ou politiques étaient jugées par les cours 
royales; celles qui concernaient les contribu­
tions ou le domicile politique étaient jugées 
par le Conseil d'état. La loi du 2 juillet 1828, 
article 18, etaprès elle la loi du 19 avril 1831, 
article 33, ont renvoyé, sans distinction, de­
vant la cour royale les réclamations élevées 
contre les décisions rendues par le préfet en 
conseil de préfecture ; et cette disposition 
s'applique aux réclamations relatives aux I H 1 1 I U U V i . i i . . . . . . . ^ — — ~- — — ~ y w . | . - j . . . v l l ^ V t U l U U l l U l l D I 1 J t I l. 1 > L > d l l \ 
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dressées en vertu de la loi du 25 juin 1833 
pour les élections départementales. La loi du 
21 mars 1831 , relative aux élections muni­
cipales, attribue aussi au tribunal de pre­
mière instance, qui prononce sauf l'appel, la 
connaissance des difficultés relatives aux at­
tributions de contributions, à la jouissance 
des droits civiques ou civils, au domicile po­
litique ou réel (V. Elections). Quelques au­
teurs ont cru voir dans cette attribution un 
déclassement,- nous n'y voyons qu'un retour 
aux véritables principes, car il s'agit ici de 
droits politiques dont la jouissance est mise 
sous la sauvegarde de l'autorité judiciaire. 
Celle-ci n'a point à discuter les actes admi­
nistratifs dont elle doit seulement faire l'ap­
plication ; et quand elle prononce, ce n'est 
pas, ainsi qu'on l'a dit aussi par erreur, 
comme statuant sur l'appel d'une décision 
du préfet, car l'appel contre une décision 
émanée d'un agent administratif ne peut être 
porté que devant un agent du même ordre, 
mais comme jugeant une difficulté de sa 
compétence, qui s'est élevée entre l'adminis­
tration et un particulier. 

39. D'après le décret du 1G septembre 
1807 , l'administration avait le droit de 
prendre, en les payant à dire d'experts, les 
terrains nécessaires à des travaux d'utilité 
publique. C'est là, en effet, un acte adminis­
tratif qui est éminemment empreint du ca­
ractère discrétionnaire de l'administration. 
Toutefois, la loi du 3 mai 18 41 fait intervenir 
l'autorité judiciaire pour opérer la transla­
tion de propriété de l'individu à l'état ; mais 
elle le fait avec toutes les précautions qui 
rendent son intervention sans danger. Ainsi 
le tribunal ne peut statuer ni sur l'utilité de 
l'entreprise, ni sur le plan des travaux; il 
doit se borner à examiner si les formalités 
protectrices des droits des particuliers pres­
crites par la loi ont été observées; il apprécie 
les actes administratifs , quant à la forme et 
non quant au fond; et , lorsque tout est en 
règle, il prononce l'expropriation. — V. Ex­
propriation. 

§ 6. — Pouvoir de statuer sur les réclama­
tions que soulèvent les actes administratifs. 

40. C'est dans l'exercice de ces attributions 
diverses, que l'administration rencontre les 
réclamations sur lesquelles elle a le droit de 
statuer. (V. suprà, n° i l . ) 

4 1 . Les recours formés par des particuliers 

V. 

contre des actes administratifs se divisent 
en deux classes, suivant qu'ils sont fondés 
sur des intérêts ou sur des droits. 

Le recours est fondé sur un intérêt lorsque 
le réclamant, bien que froissé par la mesure 
qu'il attaque, est cependant tenu de la souf­
frir d'après les principes du droit adminis­
tratif. Il demande alors que l'administration 
prenne une mesure différente, qui la conduira 
au même résultat sans lui causer autant de 
préjudice; il s'adresse à l'autorité discrétion­
naire de l'administration. 

Le recours est fondé sur un droit, quand 
celui qui réclame invoque en sa faveur une 
disposition de loi, d'ordonnance, ou de con­
trat passé avec l'administration. C'est alors 
seulement qu'il y a contentieux dans la véri­
table acception de ce mot. L'autorité à la­
quelle s'adresse le réclamant ne peut plus 
statuer discrétionnairement ; mais elle est 
obligée de tenir compte des droits invoqués, 
quand leur existence est établie. — V. pour 
les développements de ce principe, Conten­
tieux administratif. 

42. En statuant sur les recours fondés sur 
un intérêt, l'administration , ainsi que nous 
l'avons vu, exerce un pouvoir plus étendu 
que celui de juger. Elle n'est, pour l'instruc­
tion de l'affaire, assujettie à aucune forme; 
elle peut statuer comme il lui plaît, dans le 
temps qu'elle choisit, et admettre ou rejeter 
la réclamation. Il y a plus, un principe es­
sentiel de toute justice est que le juge ne 
prononce pas au delà de ce qui lui a été de­
mandé; l'administration n'est pas soumise 
à ce principe, parce que, dans ce cas, ce n'est 
pas justice qu'on lui demande, mais protec­
tion ou condescendance pour un intérêt 
froissé. Elle peut faire beaucoup plus qu'ad­
mettre la réclamation, c'est-à-dire accorder 
à l'intérêt froissé les satisfactions qu'il de­
mande ; elle peut réformer l'acte adminis­
tratif attaqué, le modifier, l'anéantir, le 
remplacer par un autre. A elle appartient, 
en pareil cas, le droit formellement enlevé 
aux tribunaux de procéder par voie de dis­
position générale et réglementaire. Ainsi, par 
exemple, un riverain d'un cours d'eau non 
navigable sollicite de l'administration la sup­
pression d'un barrage établi par un autre 
riverain. Les intérêts opposés s'appuient de 
part et d'autre sur un acte administratif. 
L'autorité, au lieu de statuer sur cette diffi­
culté isolée, peut faire pour tous les riverains 
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delà juger, et surseoir jusqu'après décision 
de l'autorité compétente. 

Ainsi, lorsqu'on révisant les listes électo­
rales ou en procédant aux opérations du re­
crutement, le préfet rencontre une question 
de nationalité, il ne peut la résoudre, mais il 
doit la renvoyer aux tribunaux. Lorsque plu­
sieurs individus se disputent la qualité d'hé­
ritier d'un fournisseur créancier de l'état, 
le ministre des finances peut bien opérer la 
liquidation, mais il doit surseoir à payer jus­
qu'à ce que les tribunaux aient déclaré le 
véritable héritier. Ainsi encore, les questions 
de propriété qui s'élèvent entre un particu­
lier et l'état sont jugées par les tribunaux, 
quand même il s'agirait de terrains qu'on 
voudrait attribuer ou qui seraient déjà attri­
bués à une grande roule, à un canal. En cas 
de vente des biens d'un individu insolvable, 
le trésor ne vient sur ses biens, même pour 
le paiement des contributions , qu'au rang 
que lui attribuent les lois spéciales sur la 
matière ; et les contestations relatives au rang 
de la créance, aux biens sur lesquels portera 
le privilège ou l'hypothèque, doivent être 
renvoyées aux tribunaux. 

45. Réciproquement, l'autorité judiciaire 
doit s'arrêter devant la prescription d'une 
mesure qui rentre dans les attributions de 
l'autorité administrative. Ainsi, le tribunal 
qui a reconnu la qualité de Français chez l'in­
dividu appelé à satisfaire à la loi de recrute­
ment, lequel soutient, pour s'y soustraire, 
qu'il est étranger, ne peut pas ordonner qu'il 
sera porté sur les listes de recrutement, parce 
que son rôle se borne à statuer sur la ques­
tion d'état, et que les opérations du recrute-
tement sont de la compétence de l'adminis­
tration. Lorsque deux individus se disputent 
un immeuble, le tribunal en l'adjugeant au 
demandeur, ne peut prescrire le changement 
de nom de propriétaire sur le rôle de la con­
tribution foncière, parce que ce rôle ne peut 
être établi et modifié que par l'administration. 
Lorsqu'un individu réclame comme lui ap­
partenant un terrain dont l'administration 
s'est mise par erreur en possession et qu'elle 
a englobé dans une grande roule, le tribunal 
ne peut ordonner la destruction des travaux 
et la restitution du terrain lui-même , car il 
nuirait à une opération administrative; il 
doit se contenter de déclarer le droit de pro­
priété et renvoyer pour le règlement de l'in­
demnité devant qui de droit (V. arrêts du 

du mémo cours d'eau un règlement général 
qui remplacera tous les actes anciens, et qui 
pourra même avoir pour effet de modifier les 
droits des propriétaires vis-à-vis les uns des 
autres, sauf, dans ce dernier cas, les recours 
en indemnité, recours qui sont portés devant 
les tribunaux (V. arrêts du conseil, des 23 
août 1836 [Laperche]; 18 juillet 1838 
[Millet]). 

§ 7. — Exercice de la compétence adminis­
trative. 

43. L'autorité administrative étant, comme 
nous l'avons déjà dit, la représentation de la 
société dans ses rapports avec les individus, 
elle a un caractère d'intérêt général qui doit 
faire prédominer son action sur celle de l'au­
torité judiciaire, dans toutes les circonstances 
où il serait à craindre que cette dernière ne 
portât une atteinte même indirecte à son in­
dépendance. De ce principe combiné avec les 
principes généraux sur la compétence, déri­
vent les règles suivantes : 

1° L'autorité administrative et l'autorité 
judiciaire ne doivent statuer que sur les ma­
tières qui rentrent dans leurs attributions 
respectives; 

2° L'une des autorités doit appliquer les 
actes émanés de l'autre; 

3° L'une des autorités ne doit pas inter­
préter les actes émanés de l'autre; 

4° Les difficultés et les réclamations aux­
quelles l'exécution des actes administratifs 
donne lieu sont jugées par l'autorité admi­
nistrative elle-même ; 

5° Dans les cas de conflit entre l'autorité 
judiciaire et l'autorité administrative, la 
question de compétence est jugée par cette 
dernière ; 

6° Les agents de l'administration ne peu­
vent être traduits devant les tribunaux, sans 
son autorisation , pour des actes relatifs à 
leurs fonctions. Développons rapidementeha-
cune de ces propositions. 

44. 1° L'une des autorités ne doit pas sta­
tuer sur des matières réservées à l'autre. 

Mais il arrive quelquefois que , dans la 
même affaire, se trouvent mêlées et dépen­
dantes l'une de l'autre des- questions admi­
nistratives et des questions judiciaires. 

Lorsque, dans sa sphère d'action, l'une des 
autorités rencontre une question qui est de 
la compétence de l'autre, elle doit s'abstenir 
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conseil du 29 juin 1842 [Carol] ; 3 sept. 1842 
[Pannetier]). 

Un tribunal saisi d'une demande de dom­
mages-intérêts pour préjudice causé à des 
propriétés situées sur le bord d'une rivière 
par une usine autorisée, peut bien prononcer 
ces dommages-intérêts, mais il doit s'abstenir 
d'ordonner des modifications aux barrages , 
vannes, etc. de l'usine ; de telles modifications 
ne peuvent être faites que par l'autorité ad­
ministrative. (Arrêt du conseil, 18 juillet 
1838 [Millet]). 

46. 2° L'une des autorités doit appliquer 
les actes émanés de l'autre; sinon , chacune 
d'elles pourrait détruire, à son gré, ce que 
l'autre aurait fait. Ainsi l'administration 
doit prendre comme constants les points 
précédemment jugés par les tribunaux; et les 
tribunaux, de leur côté, doivent, quand ils 
en sont requis, appliquer les actes adminis­
tratifs. 

47. Cette règle, toutefois, est susceptible 
d'une distinction importante. Divers organes 
de l'autorité administrative ont le droit, en 
vertu d'une délégation du pouvoir législatif, 
de réglementer certaines matières par des 
actes qui ont la même force que la lo i , et 
qui sont obligatoires soit pour la généralité 
des citoyens, comme les ordonnances royales; 
soit pour tous les habitants d'un déparlement, 
comme les arrêtés des préfets ; soit pour les 
habitants d'une commune, comme les arrêtés 
des maires. Les infractions à ces règlements 
sont punies d'une peine qui, à défaut d'une 
disposition de loi spéciale, est prescrite par 
l'article 471 , § 15 du Code pénal, et est pro­
noncée par les tribunaux. Mais les tribu­
naux ne sont obligés de prononcer une peine 
pour infraction à ces règlements, qu'autant 
qu'ils ont été rendus dans la limite des attri­
butions du roi, du préfet ou du maire ; tou­
tefois ils ne peuvent prononcer la nullité 
des règlements illégaux, soit d'office, soit sur 
la plainte du ministère public ou d'un par­
ticulier; car ils empiéteraient aussi sur l'au­
torité administrative. Leur droit se borne à 
refuser de les appliquer comme dépourvus 
du caractère de légalité qui seul leur donne 
force obligatoire. (Cass., 14 mars 1832, S.-V. 
32. 1. 226; J . P. 3 e édit.; — id., 4 déc. 1839, 
S.-V. 40. 1. 5 0 5 ; J . P. 1840. 1. 164.) Lors­
qu'il s'agit, au contraire, d'un acte individuel 
d'administration ou d'un jugement, en thèse 
générale, quels que soient les vices dont on 

NISTRATIVE. § 7. 275 

soutient qu'il est infecté, cet acte doit être 
respecté et appliqué , s'il y a l ieu, par l'au­
torité devant laquelle il est produit, et il ne 
peut être réformé ou annulé que par l'au­
torité compétente. Ici, en effet, les inconvé­
nients de l'examen seraient plus grands que 
ceux de l'exécution. 

48. 3° Lorsqu'un acte présente de l'obscu­
rité, s'il n'émane pas de l'autorité qui est ap­
pelée à l'appliquer, il serait dangereux qu'elle 
en fît l'interprétation, parce qu'elle pourrait 
en méconnaître le sens, et substituer son es­
prit à celui dans lequel il a été fait; il est donc 
parfaitement raisonnable de surseoir à son 
application jusqu'après Y interprétation qui en 
est donnée par l'autorité qui l'a rendu. Tel 
est le principe général que l'on a quelquefois 
étendu trop loin, et qui ne doit être appliqué 
qu'avec une distinction analogue à celle dont 
nous avons parlé dans le numéro précédent. 
Les actes réglementaires faits légalement par 
l'autorité administrative ont force de loi : or 
les tribunaux sont obligés d'interpréter la loi 
en cas d'obscurité; ils ne peuvent en référer au 
législateur pour demander une interprétation. 
Il doit en être de même pour les actes faits en 
vertu d'une délégation du pouvoir législatif, 
qui statuent, comme la loi, pour l'avenir, d'une 
manière générale, et qui sont, comme elle, 
obligatoires pour tout le monde. Cette consé­
quence, longtemps méconnue, a été proclamée 
plusieurs fois et notamment le 8 février 1845 
(D. P. 45. 1. 1 56) par un arrêt de la Cour de 
cassation rendu à propos de l'interprétation 
d'un tarif d'octroi. La règle ne s'applique 
donc qu'aux actes d'administration propre­
ment dits, qui prescrivent des mesures indivi­
duelles; ceux-ci ne peuvent être interprétés 
que par les administrateurs qui les ont ren­
dus. Celle distinction, parfaitement fondée, 
est sans inconvénient pour "l'administration, 
qui peut toujours, si les tribunaux interprè­
tent mal les règlements généraux, expliquer 
ce qu'elle a voulu par d'autres règlements 
qui n'auront effet que pour l'avenir. 

49. Lors donc qu'un tribunal rencontre dans 
les débats d'une affaire qui lui est soumise un 
acte administratif non réglementaire, il a le 
droit d'en faire l'application aux intérêts par­
ticuliers des parties; et c'est seulement lors­
que cette application présente des difficultés 
qu'il doit surseoir au jugement jusqu'à ce 
que l'autorité administrative ait donné son 
interprétation; cette autorité, de son côté, 



C O M P É T E N C E AD! 

après avoir indiqué le sens de l'acte, doit 
s'arrêter et en renvoyer l'application au tri­
bunal. Réciproquement, l'autorité adminis­
trative, si elle est appelée à faire l'application 
d'une décision de l'autorité judiciaire, doit, 
en cas de difficulté, surseoir à cette applica­
tion jusqu'après l'interprétation du juge­
ment, qui est donnée par le tribunal dont il 
émane. 11 est évident que, sans cette précau­
tion, l'acte pourrait recevoir une interpréta­
tion contraire à son esprit. 11 faut observer 
que , de part et d'autre, il n'y a lieu à inter­
prétation qu'autant qu'ils'agit d'une difficulté 
réelle, et non par cela seul que les parties élè­
vent des doutes qui n'ont aucun fondement. 
(Cass. 4 janvier 1843, S.-V. 43. 1. 326; J. P. 
1843. 1. 489 . ) 

Les règles que nous venons d'expliquer s'ap­
pliquent à l'interprétation des traités, qui ne 
peut émaner que de l'autorité qui les a faits. 
— V. Contentieux administratif. 

50- 4° L'autorité a le droit de statuer elle-
même sur les réclamations que soulèvent ses 
actes. Cette attribution est, comme la précé­
dente, une conséquence de son indépendance, 
et les inconvénients qu'elle peut avoir sont 
corrigés par le principe de la responsabilité 
de ses agents. Si le recours n'était pas porté 
devant l'autorité administrative supérieure, 
il ne pourrait l'être que devant l'autorité ju­
diciaire; alors cette autorité en réformant ou 
en modifiant les actes d'administration, exer­
cerait elle-même le pouvoir administratif, et 
elle l'exercerait sans contrôle et sans respon­
sabilité. Les recueils d'arrêts du Conseil d'é­
tat renferment un grand nombre d'ordon­
nances rendues d'après ces principes, dans 
diverses espèces. Nous signalerons ici, comme 
étant de nature à faire apprécier l'importance 
et l'étendue de la règle que nous avons for­
mulée, 1° un arrêt du Conseil, du 12 mai 182 4 
(Pfaffenhoffer), qui déclare les tribunaux ci­
vils incompétents pour connaître d'une action 
en indemnité intentée contre l'état pour cause 
d'une saisie prétendue arbitraire de papiers, 
opérée par ordre de l'administration ; 2° un 
arrêt du Conseil, du 21 septembre 1827 (Le-
mercier), lequel dispose que l'autorité admi­
nistrative peut seule connaître d'une demande 
en indemnité formée contre l'administration 
de la marine, pour retard apporté par ordre 
ministériel au départ d'un navire que l'on 
avait faussement soupçonné de faire la traite 
des noirs; 3° enfin un autre arrêt du 8 

1 N I S T R A T I V E . § 7. 

août 1844 (Duprat), qui décide que l'auto­
rité administrative est seule compétente pour 
statuer sur une demande en indemnité for­
mée par un particulier contre la directrice 
d'un bureau de poste, pour retard prétendu 
dans la remise d'une lettre. — V. sup. § 6, et 
Contentieux administratif. 

5 1 . 5° L'autorité administrative est juge 
de toutes les questions de compétence ; ce qui 
doit s'entendre d'abord des questions qui s'é­
lèvent entre ses différents organes. C'est au 
roi, sous l'autorité duquel ils agissent, c'est 
au ministre dans lequel se résume la respon­
sabilité de tous leurs actes, à maintenir entre 
eux une exacte répartition des pouvoirs (1. des 
7-14 oct. 1790, n° 3 ) . Mais c'est encore au 
roi qu'il appartient de résoudre les questions 
de compétence qui s'élèvent entre l'autorité 
administrative et l'autorité judiciaire (1. du 
21 fruct. an m, art. 27) . En effet, si l'auto­
rité judiciaire avait le dernier mot sur ce 
point, il pourrait y avoir de sa part invasion 
systématique et progressive dans les attribu­
tions administratives. Rien de semblable n'est 
à craindre dans le système contraire, car toute 
décision du roi donne lieu non-seulement à 
la responsabilité morale, mais encore à la res­
ponsabilité réelle du ministre qui la contre­
signe. Ainsi il ne peut y avoir tout au plus 
que des actes isolés d'empiétement faciles à 
réprimer, et qui, une fois condamnés, ne se 
renouvellent pas. 

52. Lorsqu'un tribunal, malgré le déclina-
toire proposé par le préfet, ne s'est point des­
saisi dans une matière réservée à l'autorité ad­
ministrative, son action peut être suspendue 
par un arrêté du préfet, pris avec l'accomplis­
sement de certaines formes, qui l'oblige à sur­
seoir jusqu'après le jugement de la question de 
compétence par le roi en Conseil d'état. Mais 
il importe essentiellement d'observer, à cet 
égard, que ce n'est que dans les formes déter­
minées et par la voie de conflit que l'autorité 
administrative peut s'emparer de la connais­
sance d'un litige porté devant l'autorité judi­
ciaire.Tant que le conflit n'a pas été élevé, c'est 
devant les tribunaux supérieurs seulement 
que l'on peut demander la réformation des ju­
gements etarrêts qui auraient statué même in-
compétemment sur des matières appartenant 
à la juridiction administrative. (Arrêts du 
Conseil, des 12 et 22 déc. 1811 T de Lubersac 
et Cuisinier]; 17 mars 1812 [Bayle] ; 6 no­
vembre 1813 fBrisac]; 20 nov. 1815 [veuve 



Troyes] ; 18 avri l 1816 [de Lauzière] ). A plus 
forte raison, on ne pour ra i t déférer au Con­
seil d 'é tat u n a r rê t de la Cour de cassation 
p o u r p r é t e n d u e incompétence , ( o r d o n . d u 10 
sep t . 1817 [de S i ran ] . ) — V . l 'o rdonn . du 1 e r 

j u i n 1828. — V. aussi Conflit. 

53 . 6° Enf in l ' indépendance de l ' au tor i té 
admin i s t ra t ive exige encore que ses agents 
soient à l ' abr i des poursuites que pour ra i t 
exercer , et des condamnat ions que pour ra i t 
p rononce r contre eux l 'autori té judic ia i re 
p o u r des actes relatifs à leurs fonctions, puis ­
q u e ces poursui tes et ces condamnat ions t rou­
b le ra ien t l ' adminis t ra t ion et ne laisseraient 
pas aux fonctionnaires la l iber té d'action dont 
ils ont besoin. De là, les dispositions de l 'ar­
ticle 75 de la const i tut ion de l 'an v i n , qu i 
veut que les agents du gouvernement , au t res 
que les min i s t res , ne puissent ê t re poursuivis 
pour des actes relatifs à leurs fonctions qu ' en 
ver tu d 'une décision du Conseil d 'état . — 
V . Garant ie des fonctionnaires publ ics , Mise 
en j u g e m e n t ( l ) . 

FOUCART. 

C O M P É T E N C E C I V I L E . — 1. D'après ce 
qu i a été di t de la compétence en général , la 
compétence civile s 'entend de la mesure d 'at­
t r ibu t ion dévolue aux t r i bunaux qu i j ugen t 
en mat ière civile. 

La compétence des t r i bunaux en mat iè re 
civile doit être envisagée sous divers points 
de vue. E n effet, avant d 'engager u n e act ion, 
il faut examiner d 'abord, p a r m i les j u r i d i c ­
tions d 'un ordre différent, quel le est celle à 
laquelle la connaissance du li t ige est a t t r i ­
buée par la loi ; c'est la n a t u r e de l'affaire qu i 
dé te rmine , dans ce cas, la ju r id ic t ion , et la 
compétence est dés ignée , alors, sous le nom 
de compétence ralione materice , ou com­
pétence d ' a t t r ibu t ion . E n second l i e u , et 
lorsque la jur id ic t ion est dé te rminée pa rmi 
celles d ' un ordre différent, il faut examiner 
quel le est, pa rmi toutes celles du même 

(1) V. Question de Droit administratif, de 
M. de Cormenin ; Principes de compétence et de 
juridiction administratives, de M. Ad. Chau-
veau; Traité de l'organisation, de la compétence 
et de la procédure en matière contentieuse admi­
nistrative, par M. Serrigny ; Jurisprudence admi­
nistrative, par M. Th. Chevalier, et les Traités de 
MM. Macarel, Laferrière, Dufour, Trolley, sur l'en­
semble du droit administratif. 

SECT. i r e . — Juges de paix. 
§ 1 e r . — Compétence d'attributions r a t ione 

materiae. 

§ 2 . — Compétence territoriale, ra t ione 
personne. 

o rdre , celle q u i doi t ê t re choisie exclus ive­
men t aux aut res . Dans ce cas, c'est du d o m i ­
cile ou de la s i tuat ion de l 'objet l i t ig ieux q u e 
découle le pouvoir de juger , et la compétence 
p rend alors le nom de compétence ralione 
personœ, ou compétence ter r i tor ia le . La règle 
générale, dans ce deux ième aspect de la com­
pétence, est résumée dans l ' ancienne maxime : 
actor sequilur forum rei. Mais dans l ' appl i ­
cat ion, cette règle a été modifiée pa r la d iv i ­
sion des actions en réelles, personnel les et 
mixtes . — V. d 'a i l leurs les observations qu i 
suivent . 

Il existe u n troisième aspect sous lequel 
la compétence se présente encore : il consiste 
à dé t e rmine r si le t r i buna l qu i a été d 'abord 
sa is i , a j u g é souvera inement , ou bien si sa 
décision est susceptible d 'ê t re déférée , pa r la 
voie de l 'appel , à u n juge supé r i eu r . Mais ce 
po in t de vue est moins général ; la n a t u r e 
même des choses ind ique qu ' i l est absolu­
m e n t é t ranger aux t r i b u n a u x q u i , comme les 
cours royales, sont p r inc ipa lement ins t i tués 
pour juger les appe ls . Nous en ferons donc 
l 'objet d 'observations dis t inctes . — V . Degrés 
de ju r id ic t ion . 

2. Dans le système actuel de l 'organisat ion 
judiciaire , le pouvoir de juge r , en mat iè re ci­
vile, est a t t r i bué par la loi, su ivant certaines 
mesures que nous allons ind ique r , aux juges 
de paix, aux t r i b u n a u x de première ins tance, 
également appelés t r i bunaux civils ou d 'a r ­
rondissement , aux cours royales, et enfin à 
la Cour de cassat ion, pouvoir suprême dans 
l 'ordre judic ia i re , et qu i , dans la pensée du 
législateur , a eu pour mission, en as su ran t 
l 'exécution de la loi , de r amener la j u r i s p r u ­
dence de tous les t r i b u n a u x à l 'un i té de la 
loi e l le -même. Chacune de ces d é n o m i n a ­
tions fera na tu re l l ement l 'objet d 'un ar t ic le 
séparé ; c'est donc à ces divers articles q u ' i l 
faut recourir pou r tout ce qu i concerne les 
applications sans nombre des règles de la 
compétence. Nous nous bornons ici à u n e 
classification générale pour l ' intel l igence et 
l 'exacti tude de laquelle il impor te de parcou­
r i r successivement les divers ordres de j u r i ­
dict ion. 



S E C T . 2 . — Tribunaux civils ou d'arrondis­
sement. 

.§ r r . — Compétence d'attribution, rat ione 
malerin?. 

$s 2. — Compétence territoriale, rat ione per-
IDllSS. —Actions personnelles, réelle*, 
mixtes (29). — Matières desuccession, 
— société,—faillite (30). —Actions en 
garantie (38). — Election de domicile 
(40). — Paiement de frais (4 i ) . 

§ 3. — Compétence de premier et dernier 
ressort. 

§ 4. — Compétence des diverses chambres 
d'un tribunal. 

S . j . — Compétence du président. 
SECT. 3. — Cours royales. 
SECT. 4. — Cour de cassation. 

SECT. F E . — Juges de paix. 

3 . Les attributions conférées aux juges de 
paix sont très-nombreuses et fort variées : les 
principales consistent à présider les assem­
blées de famille, à recevoir les actes d'adop­
tion et d'émancipation, à faire les appositions 
et les levées de scellés; à juger divers procès 
civils, à exercer, dans d'autres, les fonctions 
de juge conciliateur; à remplir, comme offi­
cier auxiliaire du procureur du roi, des fonc­
tions de police judiciaire ; à statuer sur la 
plupart des contraventions de police, sur les 
contraventions en matière de douane et sur 
certaines contestations en matière d'octroi, etc. 
De ces diverses attributions, pour lesquelles 
il faut consulter les articles Juge de paix, 
Conciliation, Douane, Octroi, etc., nous n'a­
vons à envisager ici que celles qui constituent 
le juge de paix juge en matière civile. 

4. Rappelons d'abord que , comme juge 
civil, le juge de paix appartient à cette classe 
de juridictions qui, instituées pour juger un 
certain genre de procès, ne sont que des dé­
rivés de la juridiction ordinaire. Tribunal 
exceptionnel ou extraordinaire, la justice de 
paix n'a donc pas la plénitude de juridiction 
qui est l'attribut de la justice ordinaire, c'est-
à-dire, en matière civile, des tribunaux d'ar­
rondissement et des cours royales. 

De là, une conséquence importante à con­
stater: c'est que les juges de paix, comme les 
autres tribunaux d'exception, ne peuvent pas, 
en principe, connaître de l'exécution de leurs 

jugements. La règle a été cependant contes­
tée ; M. Locré, notamment, (Esprit du Code 
de procédure civile) rappelle que, lors de 
la discussion du Code, on rejeta une disposi­
tion que le tribunal proposait d'ajouter après 
l'art. 3 1 , et qui était ainsi conçue : « Les juges 
ne connaîtront point de l'exécution de leurs 
jugements même entre les mêmes parties; » 
et M. Locré conclut du rejet que les juges de 
paix peuvent, comme les tribunaux de pre­
mière instance, connaître de l'exécution de 
leurs jugements. Mais il a été généralement 
reconnu que la disposition n'avait été rejetéc 
que parce qu'elle consacrait un principe incon­
testable, qu'il était dès lors très-surabondant 
d'exprimer ; et la doctrine d'accord avec la ju­
risprudence ont écarté l'opinion de M. Locré 
(V. Turin, 6 mai et 30 juill. 1813, Devillen. 
et Car. 4. 2. 304 et 349; J. P. 3 e édit. ; D. A. 
3. 275). Ajoutons que cette solution emprunte 
aujourd'hui une force nouvelle aux circon­
stances qui ont accompagné la discussion de 
la loi du 25 mai 1838 sur les justices de paix; 
car le projet de loi contenait une disposition, 
l'art. 9, qui tendait à accorder aux juges de 
paix la connaissance de l'exécution de leurs 
jugements, et cette disposition avait été admise 
en principe par la commission (Rapp. du 2 avr. 
18 35). Mais la loi du 25 mail 838 n'a pas repro­
duit cette innovation, en sorte que l'ancienne 
doctrine s'en est trouvée d'autant plus confir­
mée, et qu'en principe, aujourd'hui, plus 
encore qu'avant la loi du 25 mai 1 838, il faut 
reconnaître que la connaissance de l'exécu­
tion de leurs jugements n'appartient pas aux 
juges de paix. 

5. Nous disons enprincipe, parce qu'il y a, 
sous ce rapport, lieu de faire une distinction : 
c'est l'exécution proprement dite qui doit 
être refusée à la connaissance du juge de paix ; 
mais il n'en est pas ainsi de tout ce qui n'est 
que le complément ou l'interprétation de leurs 
jugements. Par exemple, qu'un juge de paix 
condamne une par tie à des dommages-in lércts, 
à des restitutions de fruits, de dépens, dont il 
ne fixe pas le chiffre, il est clair qu'il pourra 
déterminer ce chiffre plus tard; il ne fera en 
cela que compléter son jugement. Mais qu'une 
mesure d'exécution forcée soit pratiquée en 
vertu de la sentence d'un juge de paix, celui-
ci sera absolument incompétent, quels que 
soient les moyens de nullité dirigés contre 
cette mesure: il s'agirait là de l'exécution 
proprement dite. 



7. A l 'égard du juge de paix, comme, du 
reste , à l 'égard des t r ibunaux de première in ­
s tance, le Code de procédure garde le silence 
su r la compétence d ' a t t r i bu t ion ; les règles 
en sont écrites dans des lois spéciales. Celle 
q u i fixe les a t t r ibu t ions des juges de paix, 
comme juges civils, est la loi déjà citée du 
25 mai 1838. La mat ière avait été réglée d 'a­
bord par la loi des 16-24 août 1790; mais elle 
a été reprise à nouveau pa r la loi de 1838, et 
les a t t r ibu t ions des juges de paix ont été con­
s idérab lement é tendues par cette loi, qu i est 
devenue la loi o rgan ique de la mat iè re . 

8. On peu t ranger sous qua t re catégories 
les actions qu ' embrasse la compétence ralione 
maleriœ des juges de paix ; 

Ce sont : 1° les actions dont ils connaissent 
en dern ie r ressort jusqu 'à 100 fr., et à charge 
d 'appel , j u squ ' à 200 fr.; 

2° Les actions dont ils connaissent en der­
n ier ressort j u squ ' à 100 fr., et en premier res­
sort, j u squ ' à 1,500 fr. ; 

3° Les actions dont ils connaissent en d e r ­
n ie r ressort jusqu 'à 100 fr., et à charge d 'ap­
pel , à que lque somme que la demande puisse 
s 'élever; 

4° Enf in les actions dont ils ne connaissent 
j amais qu ' en p remie r ressort . 

9. 1° Les actions de la p remiè re catégorie 
sont dé terminées par l 'ar t . 1 e r de la loi du 
25 mai 1838 : ce sont , aux termes de cet a r ­
ticle, « toutes act ions p u r e m e n t personnel les 
ou mobi l iè res . » Mais cet te disposition doit 
ê t re e n t e n d u e suivant les règles d 'après les­
quel les les actions ont été définies et divisées 
d a n s le droi t français. On sait que l 'action, 
m ê m e personnel le , peu t ê t re mobi l iè re ou 
immobi l i è re , et r éc ip roquemen t , que l 'action 
réelle peu t avoir pour objet, soit u n i m m e u ­
b l e , soit u n m e u b l e . ( V . , à cet é g a r d , Ac­
t i o n s , n o s 57 et suiv.) D'après cela, le j uge 
de pa ix serai t i ncompé ten t pour conna î t re 
d ' u n e act ion q u i aura i t u n immeuble pou r 
objet , fût-el le personnel le par sa n a t u r e , 
en ce sens qu 'e l le dér iverai t d ' une obl iga­
tion exclus ivement relative au défendeur : 

par exemple , l 'action par laquel le l ' acqué­
r eu r d ' u n i m m e u b l e ou d ' u n droi t i m m o ­
bi l ier acheté à u n pr ix infér ieur à 100 fr. , 
demandera i t au vendeur la l ib re jouissance 
de l 'objet v e n d u . A ins i , l 'a r t . 1 e r d e l à loi du 
25 mai 1 838 doit être lu comme s'il d i sa i t : 
Le j u g e de paix connaî t ra (dans les l imi tes 
ind iquées ) des actions mobi l ières , soit p e r ­
sonnel les , soit réelles ; il ne connaî t ra jamais 
des actions immobi l iè res . 

10. Remarquons que toutes les actions 
m ê m e pures personnel les , c'est-à-dire les ac­
tions personnel les mobi l iè res , ne r en t r en t 
pas dans la compétence des juges de pa ix . I l 
faut en excepter, en t re au t res , comme cela a 
été reconnu dans la discussion de la l o i , 
celles qui r e n t r e n t dans la jur id ic t ion des 
p r u d ' h o m m e s , et celles qu i on t u n caractère 
commercia l , et doivent , par ce motif, ê t re 
portées devant les t r i b u n a u x de commerce . 
(V. le Moniteur des 3 et 19 avril 1835 et du 
25 ju in 1837.) I l faut en excepter éga lement 
les act ions en dommages- in té rê t s , dir igées 
contre les huiss iers à raison d 'un fait relatif 
à leurs fonctions, u n e telle action é tan t de la 
compétence exclusive des t r i b u n a u x de p r e ­
mière instance (Cass. 29 j u i n 1840, S .-V. 40. 
1. 892 ; D. P . 40. 1. 255). 

11.2° Lesact ions comprises dans la deuxième 
catégorie, c'est-à-dire celles sur lesquelles les 
juges de paix prononcent , sans appel , j u squ ' à 
la valeur de 100 fr., et à charge d 'appel , j u s ­
qu ' au taux de la compétence en de rn i e r res­
sort des t r i b u n a u x de première ins tance 
(1,500 fr.), sont dé terminées pa r les a r t . 2 et 
4 de la loi du 25 mai 1838. Ce sont, aux ter­
mes de l ' a r t . 2, « les contestat ions en t r e les 
hôtel iers , aubergis tes ou logeurs , et les voya­
geurs ou locataires en g a r n i , pour dépenses 
d 'hôtel lerie et per te ou avarie d'effets déposés 
dans l 'auberge ou dans l 'hôtel ; en t re les 
voyageurs et les voi tur iers ou batel iers , pour 
re tards , frais de route et per te ou avarie 
d'effets accompagnant les voyageurs ; en t r e 
les voyageurs et les carrossiers ou aut res o u ­
vriers , pour fourn i tu res , salaires et r épara ­
tions faites aux voitures de voyage. » 

C'est là u n e i n n o v a t i o n , car les contes ta­
tions don t il s 'agit é ta ien t soumises, avant la 
loi de 1838, aux règles de la compétence o r d i ­
na i re . Mais il y a dans ces diverses contes ta­
tions u n caractère d 'u rgence q u i en a fait 
a t t r i bue r la connaissance aux juges de pa ix . 
Toutes les fois donc q u e cette u rgence n 'exis te 

G. S u i v a n t les d is t inc t ions q u e nous avons 
ci-dessus i nd iquées , les juges de paix ont u n e 
compétence d ' a t t r i bu t ion et u n e compétence 
t e r r i to r i a l e . I n d i q u o n s successivement la m e ­
sure de ces compétences diverses. 

§ 1 e r . — Compétence d'attribution, ra t ione 

materiae. 



p a s . il y a lion de rester dans le droit com­
mun , l'action fùt-olle d'ailleurs analogue à 
relies que l'art. 2 ônumère. Il on serait ainsi 
de l'action formée par un aubergiste, contre 
un habitant de la même ville pour le prix 
de la nourriture qui aurait été fournie à ce 
dernier. 

12. Sont encore comprises dans la même 
catégorie, aux termes de l'article 4 précité, 
« 1° les indemnités réclamées par le locataire 
ou fermier pour non jouissance provenant du 
fait du propriétaire, lorsque le droit à une 
indemnité n'est pas contesté; 2° les dégrada­
tions et pertes, dans les cas prévus par les 
art. 1732 et 1735 du Code civil. Néanmoins le 
juge de paix ne connaît des pertes causées par 
incendie ou inondation que dans les limites 
posées par l'art. 1 e r de la présente loi. » Ici la 
compétence des juges de paix est basée sur ce 
que ce magistrat est mieux à même qu'aucun 
autre de régler ces contestations, qui exigent 
d'ordinaire un transport sur les lieux. Aussi 
voit-on que la règle fléchit, en ce qui concerne 
les pertes causées par incendie ou par inon­
dation , lesquelles étant en général plus con­
sidérables, s'apprécient mieux au moyen d'une 
expertise. Le principe de la loi ne reprend son 
empire, dans ce cas, que lorsque le deman­
deur se borne à réclamer une indemnité qui 
ne dépasse pas deux cents francs. 

13. 3° Les actions de la troisième catégorie, 
déterminées parles art. 3 et 5 de la loi de 183S, 
font en général l'objet d'articles spéciaux. Ces 
actions , dont les juges de paix connaissent 
sans appel jusqu'à la valeur de cent francs, 
et à charge d'appel, à quelque valeur que la 
demande puisse s'élever, sont d'abord, aux 
termes de l'art. 3, « les actions en paiement de 
loyers ou fermages, les congés, les demandes 
en résiliation de baux fondées sur le seul dé­
faut de paiement de loyers ou fermages, les 
expulsions de lieux et les demandes en vali­
dité de saisie-gagerie ; le tout lorsque les lo­
cations verbales ou par écrit n'excèdent pas 
annuellement, à Paris, quatre cents francs, et 
deux cents francs partout ailleurs. » Cette 
attribution, qui n'a été faite aux juges de paix 
que par la loi de 1838, constitue une innova­
tion dont l'objet principal a été l'intérêt des 
propriétaires, auxquels il importe de faire ju­
ger avec célérité et économie les différends 
nombreux qu'ils peuvent avoir avec des fer­
miers ou des locataires, à l'occasion de baux 
très-modiques. Dans l'application, des diffi­

cultés sérieuses sont nées de cette attribution, 
soit sur le point de savoir si la disposition de 
la loi embrasse toute espèce de baux, comme 
ceux qui contiennent une aliénation ou un 
démembrement de la propriété (baux à rente 
ou à locatairies perpétuelles, à comptant, à 
domaine congéable, emphytéoscs perpétuelles 
ou temporaires), soit sur les congés, les expul­
sions de lieux, soit enfin sur la fixation du 
prix des baux pour déterminer la compétence 
du juge de paix, lorsque le prix du bail con­
siste , en tout ou en partie, en denrées ou 
prestations. Ces difficultés sont examinées aux 
mots Congé, Juge de paix, Louage. 

14. L'art. 5 de la loi de 1838 range encore 
dans la même catégorie 1° les actions pour 
dommages faits aux champs, fruits et récoltes, 
soit par les hommes, soit par les animaux, et 
celles relatives à l'élagage des arbres ou haies, 
et au curage soit des fossés, soit dos canaux 
servant à l'irrigation des propriétés, lorsque 
les droits de propriété ou de servitude ne sont 
pas contestés (V. Dommages aux champs, Éla-
gage, Servitude) ; 2° les réparations locatives 
des maisons ou fermes mises par la loi à la 
charge du locataire (V . Louage); 3° les con­
testations relatives aux engagements respec­
tifs des gens de travail au jour, au mois et à 
l'année, et de ceux qui les emploient; des 
maîtres et des domestiques ou gens de service 
à gage; des maîtres et de leurs ouvriers ou 
apprentis, sans néanmoins qu'il soit dérogé 
aux lois et règlements relatifs à la juridiction 
des prud'hommes (V. Louage d'ouvrage ou 
d'industrie) ; 4° les contestations relatives au 
paiement des nourrices, sauf ce qui est pres­
crit par les lois et règlements d'administration 
publique à l'égard des bureaux de nourrices 
de la ville de Paris et de toutes les autres 
villes (V. eod. ) ; 5° enfin les actions civiles 
pour diffamation verbale et pour injures pu­
bliques ou non publiques, verbales ou par 
écrit, autrement que par la voie de la presse; 
les mêmes actions pour risques ou voies de 
fait : le tout lorsque les parties ne se sont pas 
pourvues par la voie criminelle. — V. Ou­
trage, Diffamation. 

15. Celte nomenclature, empruntée à la loi 
de 1790, étendue sous quelques rapports par 
celle de 1838, complète la troisième catégorie 
des actions dont la connaissance appartient 
aux juges de paix. Comme le législateur de 
1 7 9 0 , celui de 1838 a pensé, relativement 
aux dommages causés aux champs, fruits et 



récoltes, q u e la quo t i t é en serait mieux appré ­
ciée pa r le j uge de paix de la localité que pa r 
tout a u t r e j uge ; de là l ' a t t r ibu t ion qu i lui a été 
faite pa r l ' une et l ' au t re loi . Seulement , celle 
de 1838 a é t e n d u , à cet égard, le cadre de la 
loi de 1790, en soumet tan t à la m ê m e ju r id i c ­
t ion les act ions relatives à l'élagage des arbres 
ou haies et au curage des fossés ou c a n a u x , 
q u i , é t an t également d 'un in té rê t m in ime et 
suscept ibles d 'ê tre bien appréciées pa r le j uge 
de la localité p lutôt que par aucun a u t r e , se 
p laça ien t tout na tu re l l ement sur la m ê m e 
l igne que les actions relatives aux dommages 
aux champs . Quant aux contestat ions en t re 
maî t res et gens de travail , domest iques et ou­
vr iers , la loi de 1838 a reprodu i t à peu près 
la disposition de celle de 1790. La pensée de 
l ' une et l ' aut re loi , en a t t r i b u a n t la conna is ­
sance de ces contestat ions à u n e jur id ic t ion 
p lus rapide dans son ac t ion , a été que tout 
homme qu i vit au j ou r le j o u r doit ob teni r 
p r o m p t e m e n t son salaire . De ce motif même 
de la l o i , il résul te que la disposition n 'en 
est pas applicable aux individus qui sont char­
gés, dans la maison de la personne qui les 
emploie , de fonctions in te l lec tue l les : tels sont 
les b ib l io théca i res , les secrétaires et i n t e n ­
dants , qu i , ayant en général p lus de ressources 
que les servi teurs employés à u n travail m a ­
nue l , ont moins besoin que ceux-ci du paie­
m e n t immédia t de ce qu i leur est dû (V. Mo­
niteur des 25 ju in 1837 et 7 avril 1838 ). 
Re la t ivement aux actions civiles pour diffa­
m a t i o n s , i n j u r e s , rixes et voies de fa i t , la 
compétence des juges de paix est au jourd 'hu i 
beaucoup p lus é tendue qu 'e l le ne l 'était sous 
la loi de 1790. Cette dern ière loi ne leur défé­
ra i t que la connaissance des actions relatives 
aux injures p u r e m e n t verbales. Mais l 'ancien 
p r inc ipe a été m a i n t e n u , en ce qu ' au jou rd ' hu i , 
comme auparavan t , l 'exercice de l 'action c r i ­
mine l le rend non recevable plus tard l 'exercice 
de l 'action civile. Toutefois il a été décidé que 
la par t ie lésée peu t , après avoir in ten té l ' ac ­
t ion c r imine l le , revenir à l 'action civile tant 
q u e la p remière n ' a été suivie d ' aucun j u g e ­
m e n t s u r le fond. (Cass. 21 nov. 1825, S.-V. 
2G. 1. 8 5 ; D . P. 26. 1. 49.) E n f i n , en ce qu i 
concerne les répara t ions locatives des maisons 
ou f e r m e s , la disposit ion de la loi de 1790 a 
été r ep rodu i t e pa r celle de la loi de 1838, qui 
s'est bo rnée seu lement à ajouter ces mots : 
mises par la loi à la charge du locataire. 
P a r là , le légis la teur de 1838 a fait cesser u n e 

controverse qu i s 'était élevée sur le poin t de 
savoir si le juge de paix étai t compétent p o u r 
connaî t re des difficultés de tout genre e n t r e 
les bai l leurs et les locataires au sujet des répa­
ra t ions . L 'op in ion à peu près générale s 'étai t 
fixée en ce sens, que la compétence des juges 
de paix ne s 'étendait pas au delà des r épa ra ­
t ions mises par la loi à la charge des loca­
taires : c'est la doctr ine que la loi nouvelle a 
sanct ionnée. 

Les diverses actions qu i v iennent d 'ê t re é n u -
mérées ont donné l ieu à bien des difficultés 
de dé ta i l s ; l 'examen en trouvera place d a n s 
les divers articles auxquels nous avons r e n ­
voyé. 

16. 4° L 'a r t . 6 de la loi du 25 mai 1838 dé­
te rmine les actions de la qua t r i ème catégorie 
qu i r en t r en t dans la compétence des juges de 
paix.Ces actions, don t les juges de paix ne con­
naissent jamais qu 'en premier ressort , sont : 
1° les entrepr ises commises , dans l ' année , sur 
les cours d'eau servant à l ' i r r igat ion des p r o ­
priétés et au mouvement des usines et m o u ­
l i n s , sans préjudice des a t t r ibu t ions de l ' au­
tori té adminis t ra t ive dans les cas dé te rminés 
par les lois et par les r èg lemen t s ; les dénon ­
ciations de nouvel œuvre , complaintes , act ions 
en ré in tégrande et au t res actions possessoires 
fondées sur des faits éga lement commis dans 
l 'année ; 2° les actions en bornage et celles 
relatives à la dislance prescri te pa r la loi, les 
règlements par t icul iers et l 'usage des l ieux 
pour les plantat ions d 'arbres ou de haies, lors­
que la propr ié té ou les t i tres qu i l 'é tablissent 
ne sont pas contestés; 3° les actions relatives 
aux construct ions et t ravaux énoncés dans l 'ar­
ticle 67 4 du Code c iv i l , lorsque la p ropr ié té 
ou la mi toyenne té du m u r ne sont pas con­
testées; 4° enfin les demandes en pension 
a l imenta i re n 'excédant pas cent c inquan te 
francs par an , et seulement lorsqu'el les sont 
formées en vertu des a r t . 205, 206 et 207 du 
Code civil. 

17. Les actions comprises dans le p remie r 
paragraphe de cet article sont, de toutes celles 
qu i on t été a t t r ibuées aux juges de pa ix , les 
plus impor tantes en même temps que les p lus 
difficiles : ce sont toutes des actions qu i n ' on t 
t ra i t qu ' à la possession, et q u i , à ce t i t re , on t 
pr i s la dénomina t ion d'actions possessoires 
par opposition à l 'action pétitoire, qu i n 'a t ra i t 
qu 'à la propr ié té . Cette mat iè re , si complexe 
et si hérissée de difficultés, est t rai tée spéciale-

i m e n t au mot Possessoire. V . aussi Act ions , 



n° 57. 11 en est ainsi encore des actions com­
prises dans le § 2 du même article, c'est-à-
dire des actions en bornage. Elles font l'objet 
d'un examen spécial au mot Jiornage, art. 4, 
n M 73 et suivants. A l'égard des actions énon­
cées dans le g 3 , remarquons que l'attribu­
tion faite ici par la loi aux juges de paix est 
une innovation, qui se justifie très-bien par 
cette considération, que l'article G7 4 du Code 
civil renvoieà des usages et règlementsparticu-
liers que le juge de paix peut mieux connaître 
que personne (V. Mitoyenneté). Il faut re­
marquer, en outre, que la loi n'attribue com­
pétence aux juges de paix que lorsque la pro­
priété ou la mitoyenneté du mur ne sont pas 
contestées , expressions restrictives qu'il faut 
préciser. Il en résulte que si un individu, ac­
tionné pour qu'il ait à faire des travaux pour 
préserver un mur, soutient que le mur est sa 
propriété exclusive, et qu'il peut le dégrader 
si bon lui semble, la compétence du juge de 
paix est paralysée dans son action, et ce ma­
gistrat doit renvoyer les parties à se pourvoir, à 
moins que la prétention du défendeur ne soit 
évidemment mal fondée et n'ait été mise en 
avant que pour éluder la compétence du juge 
de paix. Enfin, quant aux demandes alimen-
menlaires dont s'occupe le g 4 dejl'article, elles 
ne sont de la compétence du juge de paix que 
tout autant qu'elles n'excèdent pas cent cin­
quante francs, et qu'elles sont basées sur les 
art. 205, 20G et 207 du Code civil. Ajoutons, 
sur cette dernière condition, que les demandes 
alimentaires entre les pères et enfants adop-
tifs, lorsqu'elles n'excèdent pas cent cinquante 
francs, rentrent aussi dans la compétence du 
juge de paix, bien que la loi de 1838 ne ren­
voie pas à l'art. 349 du Code civil, qui établit 
les droits respectifs des pères et enfants adop-
tifs à des aliments. Ceux-ci méritent autant 
de faveur que les pères et enfants naturels, 
à l'égard desquels on admet sans difficulté la 
compétence des juges de paix : l'esprit de la 
loi, sinon le texte, milite donc en faveur des 
premiers. 

g 2. — Compétence territoriale, ratione per-
sonse, des juges de paix. 

18. A la différence de la compétence d'at­
tribution à légard de laquelle le Code de 
procédure garde un silence absolu, la compé­
tence territoriale des juges de paix est fixée 
par ce code. Les principes et les règles d'ap­
plication sont écrits dans les art. 2 et 3 du 

Code de procédure civile. « En matière pure­
ment personnelle ou mobilière, porte l'art. I, 
la citation sera donnée devant le juge du do­
micile du défendeur; s'il n'a pas de domicile, 
devant le juge de sa résidence. » L'article 3 
ajoute : « La citation sera donnée devant le 
juge de la situation de l'objet litigieux , lors­
qu'il s'agira 1° des actions pour dommages 
aux champs, fruits et récoltes; 2° des déplace­
ments de bornes, des usurpations de terres, 
arbres, haies, fossés et autres clôtures, com­
mis dans l'année ; des entreprises sur les cours 
d'eau, commises pareillement dans l'année, 
et de toutes autres actions possessoires ; 3° des 
réparations locatives; 4° des indemnités pré­
tendues par le fermier ou locataire pour non 
jouissance, lorsque le droit ne sera pas con­
testé; et des dégradations alléguées parle pro­
priétaire. » Ainsi la loi investit le juge du do­
micile pour les matières purement person­
nelles, et celui de la situation pour les actions 
réelles ou tout au moins mixtes. 

19. Cette classification n'eût pas laissé de 
place au doute si la compétence du juge de paix 
fût restée telle qu'elle était lors de la promul­
gation du Code de procédure ; du moins les 
difficultés qui auraient été suscitées n'eussent 
pas été sérieuses. Mais la loi de 1 838 a étendu, 
comme on l'a vu, les attributions du juge de 
paix, et elle n'a point déterminé, entre le 
juge de paix du domicile et le juge de paix 
de la situation , celui qui serait compétent 
pour connaître de ces attributions nouvelles. 
De là, la question de savoir devant quel juge 
doivent être portées soif les actions relatives à 
l'élagage des arbres ou haies, au curage des 
fossés ou canaux, au bornage, à l'observation 
des dislances pour les plantations, aux con­
structions ou travaux énoncés dans l'art. 674 
du Code civil, soit les demandes alimentaires, 
les contestations entre maîtres et domestiques 
ou gens de travail, et les contestations entre les 
hôteliers ou logeurs et les locataires, etc., soit 
enfin les actions en paiement de loyers ou 
fermages, les congés, les expulsions de lieux 
el validité de saisie-gagerie. Nous nous bor­
nons à indiquer ici ces questions dont la so­
lution se trouve au mot Juge de paix. 

20. Ajoutons, comme une règle de compé­
tence, que l'art. 2 du Code de procédure doit 
être complété par l'article 59 du même code. 
Ainsi, s'il y a plusieurs défendeurs en matière 
personnelle, le demandeur pourra les assi­
gner tous devant le juge de paix du domicile 



de l'un d'eux, à sou choix ; et s'il y a eu élec­
tion dedomicile, il pourra citer devant le juge 
du domicile élu. 

2 1 . Telles sont les règles générales de la 
compétence des juges de paix ; les détails d'ap­
plication, ainsi que nous l'avons dit, se trou­
veront ailleurs. Il reste seulement à faire ob­
server ici que la juridiction des juges de paix 
peut être prorogée. La prorogation est, en 
effet, expressément autorisée par l'art. 7 du 
Code de procédure dont la disposition est ainsi 
conçue : « Les parties pourront toujours se 
présenter volontairement devant un juge de 
paix; auquel cas il jugera leur différend, soit 
en dernier ressort, si les lois ou les parties l'y 
autorisent, soit à la charge de l'appel, encore 
qu'il ne fût le juge naturel des parties, ni à 
raison du domicile du défendeur, ni à raison 
de la situation de l'objet litigieux. La décla­
ration des parties qui demanderont jugement 
sera signée par elles, ou mention sera faite si 
elles ne peuvent signer. » 11 résulte de là que 
le juge de paix ne peut décliner la juridiction 
que les parties lui attribuent, l'art. 7 étant 
conçu, à son égard, en termes impératifs. 
Quelques auteurs se prononcent cependant en 
sens contraire.*(V. Pigeau, t. 1 , p. 1 7 , et 'Iho-
mine-Desmasures, t. i , p. 0 2 . ) Il en résulte 
encore que les parties peuvent couvrir l'in­
compétence du juge de paix lorsqu'elle existe 
à raison de la personne ou de la situation de 
l'objet. Mais peut-on conclure de l'art. 7 que 
les parties soient autorisées à soumettre vo­
lontairement au juge de paix un litige à l'é­
gard duquel il est incompétent ratione ma­
tériel;? Sur cette question, que des auteurs ont 
considérée comme susceptible de distinction 
et de sous-distinction, que d'autres, au con­
traire, ont résolue négativement, d'une ma­
nière absolue, —V. Juge de paix et Proroga­
tion de juridiction. 

SECT. 2 . — Tribunaux civils ou d'arrondisse­
ment. 

2 2 . Les tribunaux civils ou d'arrondisse­
ment, qu'on nomme aussi tribunaux de pre­
mière instance, sont ceux qui , en matière 
civile, ont, avec les cours royales, la plénitude 
de juridiction. Ils constituent ce qu'on appelle 
la juridiction ordinaire, par opposition aux 
justices de paix et aux tribunaux de commerce, 
qui constituent ce qu'on nomme la juridiction 
extraordinaire ou exceptionnelle. De ce carac­
tère qui appartient aux tribunaux civils ou 

d'arrondissement, il résulte qu'à l'inverse de 
ce qui a lieu pour la juridiction extraordi­
naire, la compétence de ces tribunaux est 
générale, et leur incompétence, relative. 

Comme la compétence des juges de paix, 
celle des tribunaux civils doit être déterminée 
au point de vue de l'attribution et au point 
de vue du territoire. Seulement il convient 
d'ajouter à cette division les règles relatives 
à la compétence des diverses chambres d'un 
tribunal et aux pouvoirs spéciaux qui ont été 
attribués au président du tribunal pour cer­
taines affaires ou certains cas déterminés. 

§ 1 E R . — Compétence d'attribution, ratione 
materiae, des tribunaux civils. 

2 3 . Les tribunaux civils ou d'arrondisse­
ment sont à la fois juges de second degré et 
juges de premier degré. 

Comme juges de second degré, ils con­
naissent 1 ° des appels dirigés contre les ju­
gements des juges de paix, lorsque ces juge­
ments sont sujets à l'appel, suivant les règles 
que nous avons indiquées danslesobservations 
qui précèdent; 2 ° des appels formés contre 
les sentences arbitraires rendues sur des ma­
tières qui, si les parties n'eussent pas convenu 
de se faire juger par des arbitres, eussent été 
de la compétence du juge de paix soit en pre­
mier, soit en dernier ressort. 

Comme juges de première instance, les tri­
bunaux civilsou d'arrondissement connaissent 
de toutes les actions qui ne rentrent pas dans 
les attributions de l'autorité administrative et 
qui n'ont pas été attribuées formellement soit 
aux justices de paix, soit aux tribunaux de 
commerce, soit aux conseils de prud'hommes^ 
La règle générale, sur ce point, consiste en 
ceci que les tribunaux civils, saisis comme 
juges de premier degré, ne statuent sur le 
procès qu'à la charge de l'appel. Toutefois des 
exceptions assez nombreuses ont été faites à 
cette règle. 

2 4 . La plus importante de toutes résulte 
de la loi du 1 1 avril 1 8 3 8 , dont l'article l « r , 
étendant la limite fixée au dernier ressort 
par la loi des 1 6 - 2 4 août 1 7 9 0 (tit. 4 , art. 5 ) , 
dispose : « Les tribunaux civils de première 
instance connaîtront, en dernier ressort, des 
actions personnelles et mobilières, jusqu'à 
la valeur de 1 5 0 0 fr. de principal, et des ac­
tions immobilières jusqu'à 6 0 fr. de revenu 
déterminé, soit en rente, soit par prix de 
bail. » A cette exception, il faut en ajouter 



d'autres également déterminées par le légis­
la teur . A i n s i . les t r i b u n a u x connaissent , en 
premier et en de rn ie r r essor t , de toutes les 
contestations relatives à la perception des 
droi ts de t i m b r e et d 'enregis t rement (1. 22 
frim. an v u , a r t . 65) ( V . E n r e g i s t r e m e n t ) ; 
de toutes les actions civiles relatives à la per­
ception des con t r ibu t ions ind i rec tes , quel le 
qu 'en soit la valeur (1. i l sept. 1790, t i t . 14, 
a r t . 2) ; de celles en ré tabl issement de pro­
duct ions communiquées à des avoués (V. I n ­
struction par écr i t ) ; dans cer tains cas , des 
actions discipl inaires dirigées contre des of­
ficiers ministér iels (V. décr . du 30 mar s 1808, 
a r t . 1 0 3 ; — V . aussi Discipl ine) ; enfin d e l à 
taxe des d é p e n s , s'il n 'y a pas appel sur le 
fond (V. décr . 16 fév. 1807, ar t . 6 ; — V . aussi 
Fra i s et dépens) . 

25. Telles sont les règles générales de la 
compétence qui a été a t t r ibuée aux t r i b u ­
naux de première ins tance . Mais celte c o m ­
pétence peut encore ê t re é tendue par la voie 
de la prorogat ion. A i n s i , on a reconnu que 
des parties capables et majeures peuvent au ­
toriser u n t r ibuna l civil à j u g e r en dern ie r 
ressort u n différend don t il ne doit cepen­
d a n t , d 'après les règles o rd ina i re s , con­
na î t re qu ' en p r e m i e r ressort . La loi des 16-24 
août 1 790 , autorisai t même formel lement 
cette prorogat ion de ju r id ic t ion , et l 'on admet 
que , bien q u e la disposit ion n ' a i t pas été re­
p rodu i t e par le Code de p r o c é d u r e , le p r in ­
cipe n ' en doit pas moins être encore appl iqué . 

26. De m ê m e qu 'el le peu t é tendre , la li­
m i t e du de rn ie r ressor t , de m ê m e aussi la 
prorogat ion de jur id ic t ion p e u t couvrir l ' in­
compé tence ; et elle p rodu i t cet effet non-
seu lement lorsqu 'e l le est expresse , mais en ­
core lorsqu 'e l le résul te de la présenta t ion de 
défenses ou d 'except ions q u i , aux termes de 
l 'art icle 169 du Code de procédure , au ra ien t 
d û être présentées après l 'exception d ' in­
compétence . ( V . E x c e p t i o n . ) S e u l e m e n t , il 
faut r e m a r q u e r que le pr inc ipe n 'est pas a p ­
plicable dans le cas où il s'agit de l ' incom­
pétence à raison de la mat iè re . La volonté 
des par t ies ne peut jamais couvrir u n e telle 
incompétence . Mais la difficulté consiste à 
reconnaî t re dans quel cas il y a incompétence 
à raison de la ma t i è re . Ainsi l ' incompétence 
m a t é r i e l l e , qu i a t te in t incontes tablement le 
t r i buna l civil re la t ivement aux affaires a d m i ­
nistrat ives ou à celles qu i sont a t t r ibuées aux 
cours roya les , existe-t-elle également à l ' é -

gard des procès de la compétence des t r i bu ­
naux de commerce ou des jus t ices de paix? 
— V. sur cette difficulté et sur d 'aut res qui 
se p résen ten t encore dans cette mat iè re , Tri­
b u n a l de p remière ins tance et Prorogation 
de ju r id i c t ion . 

§ 2 . — Compétence territoriale, ra t ione per-
sonœ, des tribunaux civils. — Actions 
personnelles, réelles, mixtes (29). — Ma­
tières de succession, société, faillite (30).— 
Actions en garantie (38). — Election de 
domicile (40). —Paiement de frais (41). 

27. Compétence territoriale. — La répar­
ti t ion des affaires civiles en t r e les différents 
t r i b u n a u x de première instance constitue la 
compétence ter r i tor ia le . Les principes , en 
cette m a t i è r e , p r e n n e n t l eur source dans la 
législation r o m a i n e , q u e la loi moderne a 
cependant é tendue et complé tée . La règle 
fondamentale étai t que le défendeur devait 
ê t re assigné devant le j uge de son domicile, 
aclor sequilur forum rci, et cela s'appliquait, 
selon quelques a u t e u r s , aux actions même 
réelles, en ce sens, du moins , que le deman­
deu r avait le choix en t re le domicile du dé­
fendeur et celui de la s i tuat ion de l 'objet liti­
gieux (V. V i n n i u s , sur le § 1 De aclionibus, 
Ins t . ) . Dans not re ancienne jurisprudence 
française, il n 'avai t pas été fixé de règle de 
compétence par la lo i ; on s'en était remis, 
sur ce poin t , à la doct r ine des jurisconsultes; 
et dans le silence de l 'o rdonnance de 1667, 
il avait été reçu par la généra l i té des auteurs, 
que toute action personnel le devait être in­
tentée devant le juge du domici le du défen­
d e u r ; que toute act ion p u r e m e n t réelle de­
vait être portée devan t le j u g e de la situation 
des biens ; que l 'action mixte , celle qui lient 
à la fois du personnel et du r é e l , devait être 
in ten tée devant le j uge du domicile du dé­
fendeur , la personne étant plus noble que la 
chose, et devant à ce titre déterminer la com­
pétence; enfin q u e , dans le cas où il y avait 
p lus ieurs dé fendeu r s , il y avait l ieu de se 
pourvoir devant le t r ibuna l supér ieur ou en 
règlement d é j u g e s . (V. Rodier , sur l 'ar t . 1 e r , 
t i t . 6 de l 'ord.) Ces pr inc ipes ne souffraient 
exception que dans les cas, du reste , assez com­
m u n s , où , en ver tu de ces privi lèges qu'on 
désignait sous le nom de committimus, une 
des part ies pouvai t faire j u g e r sa cause dans 
u n t r ibuna l ou u n e cour dé te rminés . I l est 
s u r a b o n d a n t , pou r ainsi d i r e , de rappeler 



quelles sont les mat ières q u i doivent au jour ­
d 'hu i ê t re considérées comme mixtes . — V . su r 
ce p o i n t , Actions, n o s 53 et suivants . 

3 0 . Matières de société, de succession, de 
faillite. — E n mat iè re de société, le défen­
deur doit ê t re assigné, t an t que la société 
existe, devant le juge du lieu où elle est éta­
bl ie (C. p r . , 5 9 ) . Cette règle s 'appl ique , à 
cause de sa général i té même , aux sociétés c i ­
vi les , aussi bien qu ' aux sociétés commer­
ciales (Cass. 1 8 p luv . an x n , S.-V. 4 . 2 . 1 0 3 ; 
D. A . 3 . 3 1 9 ) . Seu lement il faut r e m a r q u e r , 
q u a n t aux sociétés civiles, q u e si elles n ' o n t 
pas de siège connu , ce q u i n 'est pas r a re , il 
y a l ieu d 'en revenir à la règle qu i a t t r i b u e 
compétence au juge du domicile de l 'un des 
dé fendeu r s , au choix du d e m a n d e u r . 

3 1 . Une société, quo ique d i s sou te , est ré ­
putée exister encore tan t qu 'e l le n 'est pasl i -
quidée . P a r conséquent la contestation qu i s'é­
lèverait en t re les associés, dans ce cas, devrai t 
être j u g é e , non par le t r ibuna l du domici le 
des associés , mais par le t r i buna l du lieu où 
la société étai t é tabl ie , pu i sque , d 'après la loi, 
la compétence appar t i en t à ce t r i b u n a l , tant 
que la société existe. (Cass. 1 6 nov. 1 8 1 5 , 
S.-V. 1 8 . i . 8 2 ; D. A . 3 . 3 2 0 ; id., 1 8 août 
1 8 4 0 , S.-V. 4 0 . 1 . 8 3 6 ; J . P . 1 8 4 0 . 2 . 2 9 3 ; 

D. P . 4 1 . 1 . 1 8 2 . ) I l en est ainsi de la société 
q u i se trouve en l i q u i d a t i o n , laquelle doi t 
ê t re act ionnée en la personne de son l i qu i ­
da teur , devant le t r i buna l du lieu où elle est 
établie (Doua i , 1 8 ju i l le t 1 8 3 3 , S.-V. 3 3 . 2 . 
5 6 5 ; D . P . 3 4 . 2 . 1 4 0 ) . Mais , lo rsque la so­
ciété est l i q u i d é e , ou bien encore lorsque les 
associés se séparent sans é tabl i r des l iqu ida­
teurs , les règles ordinaires de compétence re ­
p r e n n e n t l eur e m p i r e , sauf cependant les 
actions en rescision de par tage et en garan t ie 
de lots, q u i appar t i ennen t encore au t r i buna l 
du l ieu où la société a existé. (Sic, Carré , 
n° 2 6 9 , et Thomine-Desmasures , sur l 'ar t . 5 9 . ) 

3 2 . E n mat iè re de succession, il faut por t e r 
devant le t r i b u n a l du lieu où la succession 
s'est ouverte : i ° toutes les demandes en t r e 
hér i t i e r s j u squ ' au par tage inc lus ivement ; 
2 ° celles in ten tées pa r les créanciers d u d é ­
funt avant le pa r t age ; 3 ° celles relatives à 
l 'exécution des disposi t ions à cause de m o r t , 
j u squ ' au j u g e m e n t définitif (C. p r . , 5 9 ) . I l 
faut encore ajouter les demandes relatives à 
la garant ie des lots en t re copar tageants et 
celles à rescision de par tage , qu i sont a t t r i ­
buées au m ê m e t r ibuna l par l 'article 8 2 2 du 

q u e le pr ivi lège de committimus n 'existe p lus 
d e p u i s l a l o i d u 7 sep tembre 1 7 9 0 ( V . a r t . 1 3 ) . 
Mais les p r inc ipes on t subsisté en p a r t i e , 
c a r , a ins i q u ' o n va le voir, les articles 5 9 et 
6 0 du Code de procédure n 'on t fait que les 
confirmer , les corr iger ou les é tendre . 

2 8 . Ces art icles comprennen t les actions 
personnel les et mobi l i è res , immobi l ières et 
mix tes , les act ions en mat iè re de soc ié té , de 
succession et de fai l l i te , les actions en ga­
r a n t i e , les actions relatives à l 'exécution 
d ' u n j u g e m e n t , les actions formées contre 
p lus ieurs défendeurs , le cas où il y a élec­
t ion de domic i l e , et les actions des officiers 
minis tér ie ls en pa iement de frais. Relat ive­
m e n t à ces différentes ac t i ons , le légis la teur 
s'est dé t e rminé tan tô t par la si tuat ion des 
b iens l i t igieux, tantôt p a r l e domicile de T u n e 
des par t ies , et except ionnel lement , par la na­
tu re de la contestation ou la qual i té des p a r ­
ties. Voyons commen t la mat ière a é té mise 
en œuvre . 

2 9 . Actions personnelles, réelles et mixtes. 
— « E n mat ière pe r sonne l l e , di t l 'art icle 5 9 
du Code de p rocédure , le défendeur doit être 
assigné devant le t r i buna l de son domic i le ; 
s'il n 'a pas de domici le , devant le t r i buna l de 
sa rés idence; s'il y a plus ieurs dé fendeu r s , 
devant le t r i buna l du domicile de l 'un d ' eux , 
au choix du d e m a n d e u r . » P o u r ce dern ie r 
cas, la loi, comme on le vo i t , n ' impose p lus 
au d e m a n d e u r la nécessité de se pourvoir en 
règ lement de juges . Après cette p remière 
catégorie d ' ac t ions , dans laquelle c'est exclu­
s ivement le domicile ou la résidence du dé ­
fendeur qu i est pr i s en considération , la loi 
passe à u n e seconde catégor ie , qu i est celle 
des actions réelles. « E n mat iè re réelle, con­
t inue l 'art icle 5 9 , le défendeur sera assigné 
devant le t r i buna l de la s i tuat ion de l 'objet 
l i t i g i eux , » ce q u i ne saurai t s 'entendre que 
des mat ières réelles immob i l i è r e s , les im­
meubles ayant seuls une assiette fixe. E n f i n , 
après cette seconde catégorie , dans laquel le 
c'est la s i tuat ion qui dé te rmine la compé­
tence, la loi en établ i t u n e troisième pour les 
actions mixtes . E n mat iè re m i x t e , en effet, 
et d ' après ce m ê m e a r t i c l e , le défendeur doit 

' ê t re assigné devant le juge de la s i tua t ion , ou 
devant le j uge de son domicile. La loi n o u ­
velle modifie encore , sous ce rappor t , les a n ­
ciens p r inc ipes d 'après lesquels c'était le do­
mici le du défendeur qu i l ' empor ta i t . Mais la 
g rande difficulté consiste ici à d is t inguer 



Code en il. <lisposilions que le Code de procé­
dure n'a certainement pas entendu abroger. 

33 . L'article 59 comprend trois objets dis­
tincts dans la disposition qui concerne les 
successions : ce sont d'abord les demandes 
entre héritiers; le tribunal de l'ouverture de 
la succession est compétent à cet égard jus­
qu'au partage inclusivement. Ainsi, ce tri­
bunal devra être saisi de la demande en pé­
tition d'hérédité; de celle de l'enfant naturel 
en réclamation de ses droits (Cass. 25 août 
1813, Devillen. etCar., 4 . 1 . 427; J. P. 3 e éd.); 
de la demande dirigée contre l'héritier pour 
qu'il ait à accepter ou à répudier (Bruxelles, 
25 mars 1808 , Devillen. et Car. 2. 2. 3G7; 
J. P. 3 e édit. ; D. A. 1. 133), etc. Mais le 
partage une fois consommé, le tribunal de 
l'ouverture de la succession cesse d'être com­
pétent; et il ne pourrait pas même être saisi, 
à moins que sa compétence ne fût établie en 
vertu des règles ordinaires, de la demande 
en partage de quelques objets déterminés 
qu'on aurait laissés dans l'indivision. 

34. En second lieu, l'article 59 comprend 
dans sa disposition relative aux successions, 
les demandes intentées par les créanciers du 
défunt, et il en attribue encore la connais­
sance au tribunal de l'ouverture de la succes­
sion, lorsqu'elles sont intentées avant le par­
tage. Le motif de la loi a été d'abord de cen­
traliser toutes les opérations relatives à la 
liquidation de la succession, et, en outre, la 
réunion probable au lieu où la succession 
s'est ouverte de tous les titres qui peuvent 
servir à repousser les demandes formées 
contre elle. Par cela même on est amené à 
conclure que la disposition de la loi cesse 
d'être applicable lorsqu'il n'y a qu'un seul 
héritier. Alors, en effet, il n'y a lieu ni à 
liquidation ni à partage; et d'un autre côté, 
l'héritier peut avoir transporté les titres à son 
domicile aussitôt après le décès. Les règles 
ordinaires devraient donc reprendre leur em­
pire dans cette hypothèse, et le tribunal du 
domicile de l'héritier serait compétent pour 
connaître de la demande formée par le créan­
cier. Cette doctrine admise sans difficulté 
lorsque l'héritier acceptant est un héritier 
pur et simple, a été étendue parla jurispru­
dence, même au cas où l'acceptation de l'hé­
ritier unique n'a eu lieu que sous bénéfice 
d'inventaire (Cass. 18 juin 1807 , Devillen. et 
Car. 2 . 1. 402 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 300;— 
id., 20 avril 1836, S.-V. 36. 1. 264; D. P. 38. 

l . 388; — Bourges, 2 mai 1 8 3 1 , S.-V. 32. 2 . 
272; D. P. 3 1 . 2 . 225). Il faut cependant re­
connaître qu'il y a quelques difficultés à l'é­
gard de ce dernier héritier, dont la qualité 
suppose une liquidation à opérer, et que le 
Code de procédure, articles 986, 987 et 993, 
semble rendre justiciable, dans tous les 
cas, du tribunal de l'ouverture de la succes­
sion. 

35. Enfin , les demandes relatives à l'exé­
cution des dispositions à cause de mort for­
ment le troisième objet que comprend l'ar­
ticle 59 dans la partie relative aux succes­
sions. Dans ce cas, le tribunal de l'ouverture 
de la succession est encore compétent jusqu'au 
jugement définitif. Mais quel est le sens de 
ces dernières expressions? Elles ont été di­
versement interprétées. Suivant les uns, il 
faudrait entendre par là le jugement qui ho­
mologue le partage entre les héritiers; d'où 
il résulterait qu'après ce jugement ou le par­
tage qui en tiendrait l ieu, les légataires ne 
pourraient plus se pourvoir devant le tribunal 
de l'ouverture de la succession (V. Boitard, 
t. 1, p. 226, et M. Bioche, v°Comp. des trib. 
civ., n° l l l ) . D'autres estiment que par ces 
mots, jugement définitif, le législateur a 
voulu dire qu'à la différence des cohéritiers 
ou des créanciers qui ne peuvent saisir le tri­
bunal de l'ouverture qu'avant le partage, 
les légataires peuvent et doivent le saisir 
même après le partage, tant qu'un jugement 
définitif n'est pas venu produire une sorte 
de novation dans leur titre (V. Pigeau, t. 1, 
p. 157; et M. Rodière, Exp. rais, des lois de 
la comp. et de la proc, t. 1, p. 118). Ce der­
nier avis doit, ce nous semble, être préféré. 
Il est toujours convenable, dirons-nous avec 
ce dernier auteur, que les difficultés relatives 
à l'exécution des dispositions à cause de mort 
soient tranchées par le tribunal de l'ouver­
ture de la succession : si elles sont querellées 
dans la forme, pour éviter que des tribunaux 
différents ne décident la question en sens di­
vers vis-à-vis des différents légataires ; si la 
difficulté roule sur la véritable intention du 
testateur, ou la réductibilité du legs, parce 
que le tribunal du domicile qu'avait le dé­
funt lors de son décès, est plus à même 
qu'aucun autre de découvrir ses intentions 
ou de constater les forces réelles de la succes­
sion. 

36. En matière de faillite, le défendeur 
doit être assigné devant le juge du domicile 



du failli (C. p r . , 59). Le motif évident de la 
loi a été que ce juge est p lus à por tée d ' ap ­
préc ie r les contes ta t ions d 'après les connais­
sances personnel les qu ' i l a des opérat ions du 
failli. 

37. Les règles de compétence en mat ière 
de société , de succession et de fa i l l i t e , ont 
d o n n é l ieu à des appl icat ions diverses et 
nombreuses . E l les seront ind iquées en leur 
l ieu (V. n o t a m m e n t Compétence commer ­
ciale , T r i b u n a l civil, T r i b u n a l de commerce , 
P a r t a g e , Succession , Fai l l i te , Société). Mais 
i l se présen te une quest ion c o m m u n e aux 
mat iè res de succession, de société et de fai l­
l i t e . 

C'est celle de savoir si les règles de com­
pétence établ ies pour ces mat ières par les pa­
ragraphes 5, 6 et 7 de l 'art icle 59 du Code de 
procédure , sont susceptibles de recevoir l eur 
appl icat ion aussi b ien dans le cas où les 
personnes désignées dans ces pa ragraphes 
sont demanderesses , que dans celui où elles 
sont défenderesses. La négat ive a prévalu 
en doct r ine et en j u r i s p r u d e n c e , et Ton ne 
comprendra i t pas qu ' i l en p û t être a u t r e m e n t . 
Sans doute l ' in té rê t du cohéri t ier est d 'ê tre 
assigné au l ieu où la succession est ouverte , 
parce qu ' i l lui est plus facile de fournir au 
juge de ce l ieu les ins t ruc t ions nécessaires ; 
il en est ainsi de l 'associé, ainsi encore du 
failli. Mais lorsque c'est l 'associé, le failli ou 
l 'hér i t ie r qu i forment la d e m a n d e , la part ie 
contre laquelle ils agissent a p lus d ' in térê t 
et d 'avantage à pla ider devant le juge de son 
domici le . D'ai l leurs c'est u n e règle de droi t 
c o m m u n que nu l ne peu t être soustrai t à ses 
juges na tu re l s . Quelque générale que soit la 
rédact ion des pa ragraphes 5 , 6 et 7 de l 'ar­
ticle 59, il n ' en résul te pas d'exception à cette 
règle au préjudice du déb i t eu r d ' un hér i t ie r , 
d ' un associé ou d 'un failli ; d 'où il sui t que 
la disposition de ces paragraphes est na tu re l ­
l emen t res t re in te au seul cas où l 'associé , 
l ' hé r i t i e r ou le failli sont déb i t eu r s . ( Sic 
Cass. 22 mar s 1821 , Devillen. et Car . , 6. 1. 
402 ; J . P . 3 e édi t . ; D. A . 3. 314 ; — id., 10 
j u i l l e t 1837, S.-V. 37. 1. 732 ; D. P . 3 7 . 1. 

4 0 6 ; _ Pa r i s , 29 ju i l l e t 1826 , S.-V. 27. 2. 
196; D . P . 27. 2. 98; - Nancy , 2 8 j a n v . 1841, 
S . - V . 4 1 . 2 . 338; J . P . 1 842. 2. 1 30 ; D. P . 

4 1 2. 8 1 . — V. encore Boncenne , t . 2 , 
p . 250; Boi ta rd , t. 1, p . 227; Pardessus , t. 2, 
p . 3 3 , Car ré , Lois de la procéd. civ., quest . 
264.) 

38 . Action en garantie. — E n cette m a ­
t ière le défendeur doit ê t re assigné devant le 
juge où la d e m a n d e o r ig ina i re est p e n d a n t e 
(C. p r . , 59) , que l le que soit la par t i e q u i 
exerce le recours . La demande en ga ran t i e 
d o i t , en effet, être jugée d 'après les m ê m e s 
règles que l 'action pr incipale ; il étai t donc 
na tu re l de la soumet t re au m ê m e t r i b u n a l , 
afin de ne pas mul t ip l i e r les frais et de n e 
pas exposer deux t r i bunaux différents à r e n d r e 
des j u g e m e n t s opposés dans u n e m ê m e af­
faire. Toutefois , si la demande en ga ran t i e 
n ' é ta i t formée qu ' ap rès le j u g e m e n t de l 'ac­
tion pr inc ipa le , elle ne devrai t p lus ê t re 
portée devant le t r i b u n a l qu i aura i t s ta tué 
sur cet te act ion, m a i s , conformément aux r è ­
gles ordinai res , devant celui d u domici le d u 
garan t . 

39. Les règles de la compétence en ma t i è r e 
de garant ie t rouveront l eur complément aux 
mots Garantie, Exception. Disons seu lement 
ici que l 'exception faite, en cette ma t i è re , 
aux règles ord ina i res , n ' a t t e in t que la c o m ­
pétence ratione personœ et non la compétence 
ratione materiœ. Ains i le t r i buna l saisi de la 
demande or iginaire ne pouvait connaî t re de 
la quest ion de garan t ie , s'il étai t i ncompé ten t , 
à raison de la mat iè re , pou r résoudre des 
quest ions de ce genre . C'est par appl ica t ion 
de ce pr inc ipe qu ' i l a été décidé que l 'action 
en ga ran t i edu por teur d 'un effet de commerce , 
dont le protê t a été déclaré nu l par la faute 
de l 'huissier , ne peut ê t re portée devant le 
j uge de commerce , i n c i d e m m e n t à la d e m a n d e 
rescisoire contre l 'endosseur . (Cass. 30 n o ­
vembre 1813, S.-V. 14. 1. 16 ; D . A . 3 . 3 6 3 ; 
— id., 19 j u i l l . 1814, Devillen et Car. 4 . 1 . 5 9 6 ; 
J . P . 3 e é d i t . ; — id., 20 ju i l l . 1815, S.-V. 
15. 1. 3 7 9 ; D . A. 3. 249 ; — id., 2 j a n v . e t 
16 mai 1816, S.-V. 17. 1. 1 5 ; 16. 1. 3 4 1 ; 
D. A . 3. 364 et 365 ;—id . , 2 j u i n 1817, S.-V. 
17. 1. 2 7 5 ; D. A . 3 . 364.) 

40. Élection de domicile. — E n cas d 'élec­
t ion de domicile pour l 'exécution d ' u n ac te , 
le d e m a n d e u r peu t ci ter , à son choix, devan t 
le t r i buna l du domicile é lu , ou devant le t r i ­
buna l du domicile réel du défendeur , confor­
m é m e n t à l 'ar t . 111 du Code civil ( a r t . 5 9 ) . 
Toutefois, s'il résul ta i t de la convent ion q u e 
l 'élection de domicile a été faite dans l ' i n t é ­
rêt du défendeur , il ne pour ra i t ê t re cité q u e 
devant le t r i b u n a l de ce domici le . R e m a r ­
quons qu ' en général l 'élection de domici le 
n 'est a t t r i bu t ive de compétence q u e lorsqu 'e l le 
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est le résultai «l'une convention: il n'en est 
pas ainsi des élections de domicile comman­
dées par la loi dans certains actes d'exécution 
forcée : celles-ci n'ont pas en principe le même 
effet.—V., au surplus, Domicile. 

4 1 . Paiement de frais. — Les demandes 
formées pour frais, par les officiers ministé­
riels, doivent être portées au tribunal où les 
frais ont été faits ( C. pr., 60 ). C'est ce tribu­
nal qui peut, mieux qu'un autre, apprécier la 
demande de l'officier ministériel; et en outre, 
il importait que les officiers ministériels, dont 
le ministère est forcé, ne fussent pas détour­
nés de leurs fonctions et exposés à poursuivre 
au loin et à grands frais des honoraires légi­
timement dus. 

42. D'ailleurs, la règle de compétence éta­
blie par l'art. 60 s'applique aux huissiers et 
aux commissaires-priseurs, aussi bien qu'aux 
avoués. Elle s'applique même aux notaires 
par le motif que l'art. 173 du tarif des frais, 
en matière civile, confie la taxe des actes des 
notaires au président du tribunal de pre­
mière instance de leur arrondissement, ce qui 
suppose qu'ils sont soumis, en cette matière, 
à l'autorité de ce tribunal. (Cass. 7 mai 1828, 
S.-V. 28. 1. 329; D. P. 28. 1. 241 ; — Tou­
louse, 7 août 1819, Devillen. etCar. 6. 2. 126; 
J. P. 3 e édit. ;— Orléans, 15 mars 1832, S.-V. 
32. 2 . 671 ; D. P. 32. 2. 131 ; — Dijon, 22 
avril 1844.) Mais la règle ne s'appliquerait 
pas aux agréés, qui, n'étant pas des officiers 
ministériels reconnus par la loi, ne sont pas 
régis par l'art. 60 du Code de procédure. 
(Cass. 5 sept. 1814, S.-V. 14, 1 . 266 ; D. A. 
3. 362.) Il en serait de même pour frais 
exposés par un huissier devant un tribunal 
de commerce; ce tribunal ne saurait jamais 
connaître de la demande qui aurait ces frais 
pour objet, attendu qu'elle n'a rien de com­
mercial. (Caen, 10 mai 1843, S.-V. 44. 2 . 
172 ; D. P. 44. 2 . 494 . ) Quant aux avoués des 
cours royales, il est indubitable que c'est de­
vant la cour à laquelle ils sont attachés que 
doit être portée, de piano, la demande par 
eux formée en paiement de leurs frais. (Caen, 
30 déc. 1840. S.-V. 4 1 . 2 . 271 ; D. P. 4 1 . 2. 
100. — V. aussi Koncenne, t. 2, p. 252. ) 

43 . Telles sont les règles de la compétence 
territoriale établies, pour les tribunaux civils 
d'arrondissement, par les art. 59 et 60 du 
Code de procédure. Mais indépendamment de 

S E C T . 2. § 4. 

tières. Il en est ainsi des redditions de compte 
(C. proc, 527 ) , de l'exécution forcée des ju­
gements, c'est-à-dire de celle qui s'opère par 
l'emprisonnement du débiteur ou par la saisie 
de ses meubles et de ses immeubles, des offres 
réelles, de la cession de bien, du désaveu, (fi­
la tierce opposition ; il en est ainsi encore à 
l'égard de la compétence relativement aux 
différends entre Français et étrangers. Ces 
règles particulières sont indiquées dans les 
divers articles qui traitent des matières à l'é­
gard desquelles elles ont été établies ; nous y 
renvoyons le lecteur. 

44. Mais rappelons, en terminant sur la 
compétence territoriale , qu'il n'est jamais 
permis à un tribunal de déléguer sa juridic­
tion; il a seulement la faculté de donner 
commission pour faire certains actes d'ins­
truction. — V. Commission rogatoire. 

§ 3 . — Compétence de premier et dernier 
ressort. 

45. Des observations qui précèdent, il ré­
sulte que les juges de paix ne statuent, en 
dernier ressort, que jusqu'à 100 fr., et les tri­
bunaux civils d'arrondissement que jusqu'à 
1500 fr. de principal sur les actions person­
nelles et mobilières, et sur les actions im­
mobilières, jusqu'à 60 f. de revenu déterminé, 
soit en rente, soit par prix de bail. Au delà 
de ces valeurs, les juges de paix, dans la me­
sure que nous avons déterminée, et les tribu­
naux civils d'arrondissement, ne statuent qu'à 
la charge de l'appel. Mais le chiffre d'une de­
mande n'est pas toujours facile à déterminer. 
La question présente des difficultés dans le cas 
même où la demande porte directement sur 
une somme d'argent. Mais elle se complique 
surtout dans les demandes en remise d'objets 
mobiliers, dans les demandes immobilières, 
dans les incidents qui s'élèvent au cours d'un 
procès, dans les demandes reconventionnelles, 
dans les procédures d'exécution, dans les de­
mandes divisibles, dans les demandes hypo­
thécaires, dans celles qui intéressent plusieurs 
demandeurs ou défendeurs ayant des intérêts 
différents. Dans tous ces cas et d'autres encore, 
la fixation du chiffre du dernier ressort pré­
sente des difficultés multipliées et sérieuses, 
dont on trouvera la solution au mot Degré de 
juridiction. 

§ 4. — Compétence des diverses chambres 
d'un tribunal. ces règles générales, il en existe de particu­

lières qui ont été fixées pour certaines ma- 1 46. Dans les tribunaux divisés en plusieurs 



J pouvoir de décider dans tous les cas d ' u r -
I genec, ou bien lorsqu' i l s'agit de s ta tuer p r o ­

visoirement sur les difficultés relatives à l ' exé ­
cut ion d ' un t i t re exécutoire ou d 'un j u g e m e n t . 
P o u r les détails q u e compor te cet te mat iè re 
i m p o r t a n t e , V. Référé. 

SECT. 3. — Cours royales. 

50. Les cours royales sont p r inc ipa lement 
inst i tuées pou r j uge r les appels des j u g e m e n t s 
des t r i b u n a u x civils d ' a r rond issement , ou des 
t r i b u n a u x de commerce (1 . 27 ven t , an v i n , 
a r t . 22). El les ne peuvent connaî t re des appels 
formés contre la sentence des juges de paix 
ou des conseils de p r u d ' h o m m e s , mais elles 
connaissent des appels des j u g e m e n t s des a r ­
bi t res volonta i res , lorsque le différend eû t été 
de n a t u r e à ê t re soumis aux t r i b u n a u x civils 
( C . p r o c , 1023 ), et , dans tous les cas, des 
j ugemen t s des arb i t res forcés ( C com. , 5 2 ) . 
Elles connaissent e n c o r e , en mat iè re é lecto­
rale, des décisions rendues par les préfets en 
conseil de préfecture (1. 2 ju i l l . 1828, a r t . 18). 

5 1 . E n p r inc ipe , les cours royales ne p e u ­
vent pas connaî t re des affaires q u i n ' on t pas 
subi u n p remie r degré de ju r id i c t ion . Ce 
pr incipe souffre cependan t que lques excep­
t ions. Nous avons' déjà signalé celle q u i r é ­
sul te de l 'ar t . 60 du Code de p rocédure , d 'après 
lequel les demandes en pa iement de frais for­
mées par les avoués des cours royales doivent 
être portées d i rec tement devant la cour. Ajou­
tons qu ' i l en est ainsi des prises à par t ie don t 
la cour royale doit ê t re saisie de piano, d 'après 
l 'art . 509 du Code de procédure (V. Pr i ses à 
partie) ; du règ lement de juges , dans cer ta ins 
cas dé terminés (V. Règlement de juges ) ; des 
actes de discipl ine (décre t , 30 m a r s 1808 ). 

52. A u su rp lus , l ' incompétence des cours 
royales pou r connaî t re des affaires qu i n ' on t 
pas subi u n p remie r degré de ju r id ic t ion est 
abso lue : a i n s i , elle ne saura i t ê t re couverte 
par le silence des par t ies . Le germe de la j u ­
r idict ion n 'existe pas dans ce cas pour la cour 
royale, car, d 'après la loi préci tée du 27 ven­
tôse an v in , c'est seu lement sur des appels 
qu'elles doivent s ta tuer . 

53 . Mais lorsqu 'e l les sont déjà saisies, pa r 
appe l , d ' une affaire, les cours royales peuven t , 
dans n o m b r e de cas, apprécier des demandes 
qu i n ' on t pas été décidées par les p remie r s 
juges . — V. à cet égard, Appe l , Evocat ion , 
D e m a n d e nouvel le . 

c h a m b r e s , le p rés iden t peu t , en généra l , d is ­
t r i b u e r indi f féremment les causes à l 'une des 
c h a m b r e s de son t r i b u n a l . Cependant les con­
testat ions relatives aux avis de paren t s , aux 
in te rd ic t ions , à l 'envoi en possession des biens 
des ahsen t s , à l 'autor isa t ion des femmes pour 
absence ou refus de leur m a r i , à la réforma­
t ion d ' e r r eu r s dans les actes de l 'é tat civil et 
au t r e s de m ê m e n a t u r e , sont , ainsi que les 
affaires q u i in téressent le gouvernement , les 
c o m m u n e s et les é tabl issements publ ics , r é ­
servées à la chambre où siège hab i tue l l emen t 
le p rés iden t ( d é c r e t 30 mars 1808, a r t . 6 0 ) . 
Les affaires relatives aux droits d ' enreg i s t re ­
m e n t , d 'hypothèques et de t i m b r e , et aux 
con t r ibu t ions , doivent ê t re renvoyées à la 
chambre indiquée d 'avance par le prés ident 
(ibid., a r t . 56). Les homologat ions d'avis des 
chambres de discipl ine des ofticiers min i s t é ­
riels sont portées devant le t r ibuna l en t ie r , 
lorsqu ' i l s in téressent le corps de ces officiers 
(ibid., a r t . 64 ) . 

47. Mais u n e fois q u ' u n e des»chambres du 
t r i b u n a l a été régu l iè rement saisie d 'une af­
f a i r e , les aut res chambres d u m ê m e t r ibuna l 
ne peuven t en connaî t re . Toutefois, l ' incompé­
tence n 'es t pas absolue , et dès lors elle p o u r ­
ra i t ê t re couverte pa r les conclusions des par ­
ties consignées dans le j u g e m e n t . ( C a r r é , 
n° 467. ) 

48 . Les t r i b u n a u x civils d 'a r rondissement , 
comme, du reste , les chambres civiles des 
cours royales et les chambres civile et des 
requêtes de la Cour de cassation, vaquen t r é ­
gu l i è remen t du 1 e r sep tembre au 1 e r novembre 
de chaque année . D u r a n t ce temps , on com­
pose u n e c h a m b r e par t icul ière appelée cham­
bre des vacations, qu i est u n i q u e m e n t char ­
gée des mat ières sommaires et de celles qu i 
r equ i è r en t célérité ( décret préci té , a r t . 44 et 
7 8 ) . 11 sera spécialement trai té de la m i s ­
sion et des a t t r i b u t i o n s de cette c h a m b r e au 
m o t Vacation. 

§ 5. — Compétence particulière du président 
du tribunal. 

49. Les p rés iden ts des t r i bunaux civils, ainsi 
q u e les juges commis p o u r diverses opéra t ions , 
telles q u e les e n q u ê t e s , les e x p e r t i s e s , les 
vérifications d ' é c r i t u r e s , exercent diverses 
a t t r i b u t i o n s q u i seront spécia lement traitées 
avec les mat iè res auxquel les elles se ra t ta ­
chen t . L ' a t t r i b u t i o n la p lus impor t an t e con­
fiée au p ré s iden t est celle qu i l ' invest i t du 

V. 



5 t. Les cours royales ne peuvent statuer 
que sur les appels des sentences rendues par 
des tribunaux de leur ressort; elles n'ont 
aucune autorité à exercer sur les tribunaux 
étrangers à leur ressort. Relativement aux 
appels des sentences arbitrales, ils rentrent 
dans la compétence de la cour dans le ressort 
de laquelle la sentence a été déposée. 

55. Les cours royales jugent, en général, en 
audience ordinaire. Mais il est certaines af­
faires qui, à raison de leur importance, doi­
vent être jugées, à peine de nullité, en au­
dience solennelle. — V. à cet égard, Audience 
solennelle, § 1 e r . 

56. Le premier président de chaque cour 
royale a quelques attributions particulières. 
Ainsi, il statue sur les requêtes en abrévia­
tion de délai présentées avant la distribution 
des causes ( décr. 30 mars 1808, art. 1 8 ) ; sur 
les difficultés qui s'élèvent, soit sur la distri­
bution , soit sur la litispendance ou la con-
nexité des causes (ibid. art. 2 5 ) ; sur les 
réclamations d'un enfant détenu à fin de 
révocation ou de modification des ordres de 
détention donnés par les présidents des tri­
bunaux civils (C. civ., 382 ) ; sur la demande 
en indication du jour où il sera prononcé sur 
un jugement de rectification d'actes de l'état 
civil, quand il n'y a pas d'autres parties en 
cause que le demandeur en notification (C. 
proc, 858 ). Le procureur général a égale­
ment une compétence spéciale en certaines 
matières. — V. Discipline, Ministère public 

S E C T . 4. — Cour de cassation. 

57. La Cour de cassation est principalement 
instituée pour statuer sur les demandes en 
cassation contre les arrêts des cours royales, 
ou les jugements en dernier ressort des tribu­
naux civils ou de commerce, des arbitres for­
cés,des conseilsde prud'hommesetdes justices 
de paix, sauf pour celles-ci la limitation qui a 
été faite par la loi du 25 mai 1838, art. 15, 
aux termes duquel la décision en dernier res­
sort des juges de paix ne peut être attaquée 
que pour excès de pouvoir. La Cour de cassa­
tion ne forme pas un degré de juridiction ; car 
elle ne statue jamais sur le fond de la décision 
attaquée, qui, en cas d'annulation, doit être 
renvoyée à l'un des tribunaux voisins, s'il s'a­
git d'un jugement, ou à l'une des trois cours 
les plus voisines, s'il s'agit d'un arrêt. — 
V. au surplus, au mot Cour de cassation, tout 
ce qui concerne les attributions de cette Cour. 

COMPÉTENCE COMMERCIALE.— i ().. 
désigne, sous cette dénomination, la mesure 
d'attribution dévolue aux tribunaux qui ju­
gent en matière commerciale. 

Favoriser la rapidité des opérations com­
merciales par une prompte solution des diffi­
cultés qu'elles peuvent faire naître, tel a été 
l'un des motifs de l'institution des juges de 
commerce. « Les affaires de commerce, a dit 
Montesquieu (Esprit des lois, liv. 20, ch. 18), 
sont très-peu susceptibles de formalités : ce 
sont des actions de chaque jour, que d'autres 
de même nature doivent suivre chaque jour; 
il faut donc qu'elles puissent être décidées 
chaque jour. Il en est autrement des actions 
de la vie qui influent beaucoup sur l'avenir, 
mais qui arrivent rarement... » A cette pre­
mière cause de l'institution des juges de com­
merce , il s'en est joint une autre : c'est la 
nécessité d'assurer aux contestations commer­
ciales une meilleure justice, en les soumettant 
à des hommes versés dans les usages commer­
ciaux. 

2. En France, le commerce jouit depuis 
plusieurs siècles du bienfait de-cette utile ju­
ridiction. La trace s'en trouve dans un édit de 
1549, par lequel Henri II créa une bourse de 
commerce à Toulouse, et permit aux mar­
chands de cette ville « d'élire entre eux et faire 
chacun an un prieur et deux consuls pour 
connaître et décider, en première instance, de 
tous les procès qui, pour raison de marchan­
dises , foires et assurances, seraient intentés 
entre les marchands et fabricants de Toulouse, 
au jugement desquels les prieur et consuls 
pourraient appeler telles personnes qu'ils ju­
geraient à propos. » Etendue ensuite, sous 
Charles IX, par les soins du chancelier l'Hos-
pital à la plupart des grandes places de com­
merce du royaume, régularisée plus tard, sous 
Louis X I V , par la célèbre ordonnance de 
1 6 7 3 , cette juridiction a été définitivement 
maintenue dans le nouveau système de l'orga­
nisation judiciaire fondé en 1790; et aujour­
d'hui elle est exercée, à des degrés différents, 
par les consuls, les prud'hommes, les arbitres 
et les tribunaux de commerce. Ajoutons que 
les cours royales statuent sur l'appel de ceux 
des jugements rendus par les tribunaux de 
commerce qui donnent ouverture à cette voie, 
et que la Cour de cassation apprécie, sous Je 
point de vue du droit et de la loi, le mérite 
des arrêts rendus en cette matière par les 
cours royales, et celui des décisions en dernier 



sey, Cvmp. des juges de paix, p . 39. ) Mais 
la jurisprudence a unanimement rejeté cette 
doctrine; et prenant en considération la p lé ­
nitude de juridiction attribuée aux tribunaux 
civils, l'instruction que la loi suppose aux 
magistrats qui les composent, les garanties 
qu'elle exige d'eux et qu'elle ne demande pas 
aux juges d'exception, la jurisprudence a re­
connu la compétence des tribunaux civils pour 
statuer sur les contestations commerciales que 
les parties veulent leur déférer, (Cass. 9 avril 
1827, S . - V . 27. 1. 328 ; D, P. 27. 1. 165. -r-

V . aussi Orillard, n o s 126 et suiv.) D'ailleurs 
ce n'est là qu'une déduction naturelle de l'é­
tat de choses créé par la loi elle-même, qui 
a voulu q u e , dans les arrondissements où ï\ 
n'existe pas de tribunaux de commerce, les 
affaires commerciales fussent jugées par le tri­
bunal civil. En ne renvoyant pas ces affaires 
au tribunal de commerce le plus voisin, comme 
il eût pu le faire, le législateur a lui-même 
tranché la difficulté dont il s'agit ici. Il faut 
donc reconnaître que le tribunal civil serait 
compétent pour statuer sur une affaire même 
commerciale, à la différence des juges de 
commerce qu i , juges d'exception, ne pour­
raient pas incontestablement connaître d'une 
affaire civile. 

6. Toutefois, quoique exceptionnelle, Ja jur 
ridiction commerciale s'étend à tous les inci­
dents qui surgissent devant elle, quand la loi 
ne l'interdit pas expressément ou implicite­
ment. Il découle comme conséquence de cette 
règle que la juridiction commerciale peut 
s'exercer sur toutes les exceptions proposées 
par le défendeur, les nullités d'enquêtes, les 
reproches de témoins, les nullités d'expertise, 
les récusations d'experts, les reprises d'in­
stances, les demandes en péremption, les dé­
sistements, les récusations présentées contre 
les juges; elle pourrait même s'exercer sur 
des moyens de défense qui seraient fondés sur 
un contrat civil, lorsque ces moyens ne con­
stituent pas une demande reconventionnelle. 
Car pourquoi, lorsqu'elle peut incontestable­
ment apprécier des moyens de défense fondés 
sur le droit civil , par exemple, sur la pres­
cription, sur la remise de la dette, sur la con­
fusion, ne pourrait-elle pas apprécier aussi un 
contrat civil qui ne serait invoqué que comme 
moyen ordinaire de défense? 

Mais les juges 4e commerce ne doivent jar 
mais connaître des vérifications d'écriture6 et 
des faux incidents, car ce la leur est i n t e r d i t 

ressort des conseils de prud'hommes, des ar­
bitres et des tribunaux de commerce, — V . à 
cet égard, Compétence civile. 

3 . Nous n'aurons à nous occuper ici que 
des consuls, des conseils de prud'hommes, des 
arbitres et des tribunaux de commerce. Et 
même, comme chacune de ces dénominations 
fait l'objet d'un article spécial dans lequel sont 
indiquées les applications diverses des règles 
de la matière, nous nous bornerons à donner 
ici la mesure de chacune de ces juridictions 
distinctes. 

Avant tout, il importe de fixer le caractère 
général de la compétence commerciale et d'en 
signaler les conséquences. 

4. Les tribunaux consulaires sont, comme 
les justices de paix, des tribunaux d'excep­
tion, en ce sens qu'ils ne peuvent connaître 
que des affaires qui leur ont été expressément 
dévolues, tandis que les tribunaux civils, en 
premier ressort, et les cours royales, en der­
nier .ressort, connaissent de toutes sortes d'af­
faires indistinctement, à l'exception de celles 
qui leur ont été formellement enlevées. 

5. Ainsi les juges de commerce ne pour­
raient connaître d'une affaire civile, encore 
même que les parties y consentissent. A u 
contraire, les tribunaux civils, investis de la 
plénitude de juridiction, pourraient statuer 
sur une affaire commerciale, si elle leur était 
volontairement déférée par les parties ; à la 
vérité ce dernier point a été contesté. « Les 
législateurs de 1790, dit Boncenne (Th. de 
la pr., t. 1, p . 322), détruisirent de fond en 
comble l'ancienne organisation judiciaire; en 
réédiflant, ils créèrent des tribunaux ordi­
naires pour connaître de toutes les causes per­
sonnelles , réelles et mixtes, excepté, entre 
autres, les affaires de commerce auxquelles il 
fut donné des juges spéciaux. On ne peut plus 
dire aujourd'hui, comme autrefois, que ces 
affaires ayant été distraites de la juridiction 
universelle, le retour à l'état primitif est tou­
jours fayorable; car l'état primitif de la ju­
ridiction actuelle ne remonte qu'à 1790 ; et 
lorsqu'on régla les attributions des tribunaux 
ordinaires, les matières commerciales n'y fu­
rent point comprises; bien p lus , elles en 
furent très-formellement exclues. En disant ce 
dont ils pouvaient connaître, on désigna ce 
dont ils ne pouvaient pas connaître. L'incom­
pétence est donc absolue; elle peut être pro­
posée en tout état de cause, elle doit même 
être prononcée d'office. » (Sic Henrion de Pan-



investis s 'exerçant sur u n ter r i to i re é t r an ­
g e r , il s'en su i tque leurs a t t r ibu t ions dé ­
penden t des convent ions arrêtées ent re les 
souverains . Aussi l 'ordonnance de la mar ine 
de 16S1 dispose-t-elle, dans son article 12, qui 
est encore au jourd 'hu i le fondement sur le­
quel repose le pouvoir judic ia i re des consuls : 
« Q u a n t à la ju r id ic t ion , les consuls doivent 
se conformer à l 'usage et aux capitulat ions 
faites avec les souverains des lieux de leur 
é tabl issement . » Comme conséquence de cet 
état de choses , on reconnaî t que les consuls 
doivent recevoir de la puissance étrangère 
toute assistance pour l 'exercice de leur ju r i ­
diction et pour l 'exécution de leurs actes et 
décisions.*( V. Val in , t. 1, p . 253 , et Carré, 
t . 2, p . 69 2.) C'est pa r appl icat ion de ce prin­
cipe qu ' i l a été déc idé , en mat i è re de prise 
m a r i t i m e , q u e les j ugemen t s rendus en pays 
é t ranger pa r le consul de la nat ion à laquelle 
appar t ien t le c a p t e u r , doivent être exécutés 
sans révision par les juges du pays dans lequel 
est accrédité ce consul . (Cass. 29 mars 1809, 
S.-V. 9. 1. 188 ; J . P . 3 e édi t . ; D. A . 11. 391; 
— Lyon, 10 avril 1810 , Devil len. et Car. 3. 
2. 249 ; J . P . 3 e édit.) 

11 . La ju r id ic t ion des consuls s'exerce sur 
les na t ionaux établis ou voyageant dans l 'é­
t endue du consulat , sur les maî t res et matelots 
des navires français qu i y abordent pour leur 
commerce (ordonn. des i 8 t é v . 1687, 15 avril 
1689, liv. 8, t i t . 1 e r , a r t . 26, et 24 mai 1728, 
a r t . 31 ) , e t , pa r ex tens ion , su r les matelots 
é t rangers qu i monten t les vaisseaux français; 
car, en p r e n a n t du service sur un navire fran­
çais, ces mate lo ts sont devenus de plein droit 
just iciables du pavil lon (Valin, t 1, p . 252.). 

12. Les consuls conna i ssen t , en première 
instance, de toutes les contestat ions de quel­
que na tu r e qu 'el les soient , civiles ou commer­
ciales, sommaires ou non , qu i peuvent s'élever 
en t re les personnes ci-dessus indiquées . Il est 
même défendu à leurs just ic iables de porter 
leurs différends devant u n e jur id ic t ion de la 
puissance é t r a n g è r e , sous peine de 1,500 fr. 
d ' amende applicables à la c h a m b r e de com­
merce de Marseil le pour les échelles du Levant 
et de Barbar ie , et pou r les au t res consulats, 
aux chambres de commerce les p lus proches 
des pays où les contravent ions ont été com­
mises (édit de j u i n 1778, a r t . 2 ; — V. aussi 
M. Pa rdes sus , t. 5, n° 1452). L'appel des ju ­
gements des consuls établ is aux échelles du 
L e v a n t , aux côtes d 'Afr ique et de Barbarie , 

pa r un texte formel. (C . p r . , 427 . ) Us sont 
également incompéten ts , lorsque des veuves 
ou h é r i t i e r s , assignés pour des causes com­
merciales , contestent les qual i tés qu 'on leur 
a t t r i b u e , pou r s ta tuer sur ces qual i tés . La loi 
l eu r impose l 'obligation de renvoyer les par­
ties devan t les t r i b u n a u x ord ina i res . (C. pr . 
civ. , 426.) 

7 . Comme juges d ' excep t ion , les juges de 
commerce ne peuven t jamais conna î t re in ­
c i d e m m e n t n i des quest ions d ' é t a t , n i des 
demandes reconvent ionnel les q u i , par leur 
n a t u r e , sor tent de leur compétence . Q u a n t 
aux quest ions d ' é t a t , cela n 'est établi par 
aucun texte ; mais le p r inc ipe n 'est pas 
mo ins cer ta in , car ces quest ions p résen ten t 
encore p lus de difficultés et p lus de gravité 
que les vérifications d 'écr i tures dont les juges 
de commerce ne peuvent pa sconna î t r e . Quan t 
a u x demandes reconven l ionne l les , l ' i ncom­
pétence des juges de commerce résul te de l 'ar­
ticle 8 de la loi sur les just ices de paix, article 
qu i ne pe rme t pas aux juges de paix de re te­
n i r ces sortes de demandes , et qui doit s 'ap­
p l i q u e r à fortiori aux juges de commerce, qui 
sont , p lus encore que les juges de paix, é t ran­
gers aux mat ières civiles ord ina i res . 

8. Enfin , commejur id ic t ion except ionnel le , 
la jur id ic t ion commercia le ne saurai t , en p r in ­
cipe , conna î t re de l 'exécution de ses j u g e ­
m e n t s . C'est ce qu i est reconnu à l 'égard de 
la ju r id ic t ion également except ionnel le des 
juges de p a i x ; cela est p lus incontes table en ­
core pour la jur id ic t ion commerciale à l 'égard 
de laquelle la règle a été ne t t emen t formulée 
pa r la loi. (C. p r . civ., 442.) Toutefois, l ' in­
compétence des t r i b u n a u x de c o m m e r c e , à 
cet égard, doit s ' en tendre avec la modification 
q u e nous avons signalée pour les juges de 
paix. — Y . Compétence civile, n o s 5 et 23 . 

Après ces observations géné ra le s , il nous 
reste à par ler successivement des diverses au­
tori tés dont l 'ensemble const i tue la jur id ic t ion 
commercia le . 

9. Consuls. — Comme moyen de protection 
dans les relat ions commercia les à l 'extér ieur , 
les gouvernements y en t r e t i ennen t des agents 
connus sous le nom de consuls. L ' ins t i tu t ion 
des consuls n 'est pas fort anc ienne , parce que , 
di t V a l i n , le goût du commerce a été assez 
tardif en F r a n c e . Leurs fonctions sont à la 
fois adminis t ra t ives et judiciaires : c'est de 
celles-ci seu lement qu ' i l doi t ê t re quest ion ici. 

10. La jur id ic t ion don t les consuls sont 



ressor t i t à la cour royale d ' A i x , autrefois au 
p a r l e m e n t de cette vi l le , et tous les aut res à 
la cour la p lus p roche d u consulat où les s e n ­
tences on t é té rendues (ordonn. de la m a r i n e , 
a r t . 18). 

Les consuls o n t aussi u n e ju r id ic t ion en 
mat i è re c r imine l le . Sur ce point , comme aussi 
s u r l eu r s fonctions admin i s t r a t i ve s , su r le 
mode d 'après lequel ils r enden t la jus t ice , e tc . , 
V . Consul . 

13. Conseil des prud'hommes. — Les con­
seils de p r u d ' h o m m e s cons t i tuent u n e j u r i ­
dict ion pa r t i cu l i è r e , établie dans certaines 
villes m a n u f a c t u r i è r e s , p r inc ipa lement p o u r 
concilier, et j u g e r , au beso in , les différends 
qui peuvent s'élever en t r e les fabricants et les 
ouvr ie rs . La compétence de ces conseils avait 
été é tabl ie par la loiedu 18 mars 1806, la p re ­
miè re de nos lois nouvelles q u i a i t é tabl i un 
conseil de p r u d ' h o m m e s . Cette loi , qu i étai t 
spéciale pou r la ville de L y o n , d o n n a i t , en 
ou t r e , au gouvernemen t la faculté de créer de 
semblables ju r id ic t ions dans toutes les villes 
où il le juge ra i t convenable . Le gouvernement 
a usé de cette faculté pa r plus ieurs o rdon­
nances relatives à diverses v i l les ; et par u n e 
o rdonnance du 20 décembre 1844 , il a été 
é tabl i à Par i s un conseil de p r u d ' h o m m e s pour 
l ' indus t r ie des mé taux et les indust r ies qu i s'y 
ra t t achen t . 

14. La loi du 18 mars 1806 n 'au tor i sa i t les 
p r u d ' h o m m e s à j u g e r les procès qu i l eu r 
é ta ient soumis , q u ' a u t a n t qu ' i l s n 'excédaient 
pas soixante f r ancs , et l eur j u g e m e n t , dans 
ce cas, devait ê t re sans appel ; au-dessus de 
soixante francs, les p r u d ' h o m m e s avaient seu­
l e m e n t pour mission d'essayer de concil ier les 
par t ies . Mais les a t t r ibu t ions des p r u d ' h o m m e s 
on t été p lus tard cons idérab lement é tendues 
pa r les décrets des i l ju in 1809 et 3 août 1810, 
don t les d isposi t ions , quo ique contrai res à la 
loi préci tée de 1806, on t été néanmoins exécu­
tées sans opposi t ion. 

15. D'après ces décrets , les p r u d ' h o m m e s 
peuven t s ta tuer , en p r emie r ressort , sur les 
l i t iges qu i doivent l eu r ê t re soumis comme 
conci l ia teurs , à que lque somme q u e la de ­
m a n d e puisse m o n t e r (décret du 11 j u i n 1809, 
a r t . 23 ) ; l eu r j u g e m e n t est en dern ier r e s ­
sor t , q u a n d la condamna t ion n'excède pas 
1 0 0 fr. en capi ta l et accessoires; au-dessus 
d e 1 0 0 fr . , il y a l ieu à l 'appel devant le t r ibu­
na l de commerce de l ' a r rondissement (décre t 
d u 3 aoû t 1 8 1 0 , a r t . 2 ) . 

16. Nu l n 'es t just ic iable des conseils de 
p r u d ' h o m m e s s'il n 'est m a r c h a n d , fabr icant , 
chef d 'a te l ier , con t re -maî t re , ouvr ie r , compa­
gnon ou a p p r e n t i . Ceux-ci cessent de l 'ê t re 
dès que les contestat ions p o r t e n t s u r des 
affaires au t res que celles relatives à la b r a n ­
che d ' indus t r i e qu ' i l s cul t ivent et aux c o n ­
ventions don t cette indus t r i e a été l 'objet 
f décret du 11 j u i n 1809 , a r t . 10 ). La j u r i ­
dict ion des conseils de p r u d ' h o m m e s s 'é tend 
su r toutes les personnes qu i v i e n n e n t d 'ê t re 
désignées, t ravai l lant p o u r la fabr ique d u 
l ieu, ou du canton , ou de l ' a r rondissement , 
ou du dépa r t emen t de la s i tuat ion de la f ab r i ­
q u e , su ivant qu ' i l est expr imé dans les o r d o n ­
nances par t icul ières d 'é tabl i ssement de c h a ­
cun de ces conseils à raison des loca l i t é s , 
que l q u e soit l ' endroi t de la résidence desdi ts 
ouvr iers ( id., a r t . 11 ). 

17. Les p r u d ' h o m m e s sont des magis t ra t s 
domest iques investis pa r le seul choix de leurs 
pairs de fonctions adminis t ra t ives et j u d i ­
ciaires. Nous nous sommes bornés à i n d i q u e r 
ici la mesure de ces dern ières fonctions. C'est 
à l 'ar t icle Prud'hommes qu ' on t rouvera u n 
ensemble su r cette ma t i è r e , q u i ne laisse pas 
de présenter d'assez graves difficultés. 

18. Arbitres. — Les a rb i t res exercent u n e 
vér i table ju r id ic t ion ; il en est ainsi s u r t o u t 
de cette espèce d 'a rb i t rage qu i est imposé p a r 
la loi , et q u i , puisé dans l 'édit de François I I , 
donné à Fon ta ineb leau en 1560, a été m a i n ­
tenu successivement depuis pa r la législat ion 
et, en de rn ie r l ieu, par l 'ar t . 51 du Cède de 
commerce : nous voulons par ler de l ' a rb i t rage 
p o u r le j u g e m e n t des contestat ions en t r e a s ­
sociés pour raison de la société commercia le . 
Les règles relatives à la compétence , en cette 
mat iè re , et au pouvoir des a rb i t res , on t été 
exposés au mot Arbitrage, a r t . 2 , et a r t . 4 , 
§ 3. Nous y renvoyons. 

Ajoutons seu lement ici q u e la loi a placé 
su r la m ê m e l igne la ju r id ic t ion des a rb i t res 
et celle des t r i bunaux de commerce . Les a r ­
bitres remplacen t les t r i b u n a u x de commerce 
pou r les contestat ions en t r e associés p o u r 
raison de la société. Toutes les règles concer ­
n a n t les l imites du p remie r ou du de rn i e r r e s ­
sort sont donc communes aux deux j u r i d i c ­
t ions. Nous en renvoyons l ' e x a m e n , afin 
d 'éviter la r é p é t i t i o n , aux développements 
concernant les t r i b u n a u x de commerce , d o n t 
il nous reste m a i n t e n a n t à par le r . 

19. Tribunaux de commerce. — C o m m e 
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I « juridictions instituées pour la décision des 
affaires r iv i l c s . les tribunaux de commerce 
ont une compétence d'attribution cl une 
compétence territoriale- Comme ces juridic­
tions encore, celle des tribunaux de commerce 
peut être prorogée, et de plus, elle est tantôt 
de premier ou de dernier ressort seulement, 
tantôt de premier et de dernier ressort à la 
fois. Enfin, les tribunaux de commerce ont 
aussi, outre leur compétence judiciaire, une 
compétence exlrajudiciaire. Ces divers objets 
doivent être successivement parcourus. 

20. Compétence d'attribution des tribunaux 
de commerce. — La compétence d'attribution 
ou ratione materiœ des tribunaux de com­
merce est réglée par les art. 631 et suivants, 
jusqu'à l'article 639 du Code de commerce. 
D'après l'art. 63 », l'es tribunaux de commerce 
connaissent : 1° de toutes contestations rela­
tives aux engagements et transactions entre 
négociants, marchands et banquiers ; 2° entre 
toutes personnes, des contestations relatives 
aux actes de commerce. Au premier cas, c'est 
la qualité de la personne jointe à la nature 
des faits, qui est attributive de sa compétence ; 
au second cas , c'est la nature seule du fait. 
La compétence d'attribution des tribunaux 
de commerce se trouve ainsi embrasser, 
comme sous l'empire de l'ancienne législa­
tion, la connaissance de certains actes qui ont 
le caractère commercial pour toutes personnes, 
sans distinction de profession, et le jugement 
de tous procès et différends entre commer­
çants pour faits de commerce. 

Cette théorie ainsi fondée en principe par 
l'art. 631 du Gode de commerce, a été ensuite 
mise en œuvre par le législateur, qui, dans les 
art. 632 et 633, adonné l'énumération de tous 
les actes qui sont réputés actes de commerce. 
Nous sommes entrés à cet égard dans des dé­
veloppements fort étendus au mot Commer­
çant-Commerce ( actes de). Toutes les appli­
cations dont ces articles sont'susceptibles, en 
ce qui concerne la compétence, y sont indi­
quées avec soin ; c'est l'objet du chapitre pre­
mier de cet article; nous ne pouvons donc 
qu'y renvoyer le lecteur. 

2 1 . Les tribunaux de commerce connais­
sent encore des actions contre les facteurs, 
commis ou- serviteurs des marchands, pour 
le fait seulement du trafic du marchand au* 
quel ils sonfatlachés ( C . com., 634). La dis­
position de la loi nouvelle diffère de celle 
de l'ordonnance de 1-673, tit. 12, art. 5, qui 

dit : « Les juges consuls connaîtront des gages , 
salaires et pensions des commissionnaires r 

facteurs ou serviteurs pour fait du trafic s e u ­
lement : » par où l'on voit que l'action devant 
les juges consuls était expressément accordée 
aux commis et serviteurs pour leurs gages ou 
salaires, tandis qu'au contraire la loi nou­
velle ne parle que des actions contre les fac­
teurs, commis ou serviteurs. De là est née la 
question de savoir si la loi a entendu exclure 
aujourd'hui la réciprocité, tellement que le 
commis qui peut être traduit par son patron 
devant le tribunal de commerce, ne puisse pas 
y traduire celui-ci à son tour, pour avoir le 
paiement de son salaire. La jurisprudence est 
assez divergente sur ce point, et les auteurs 
sont également partagés. Les uns ont soutenu 
que l'action des commis ou facteurs contre 
leur maître ou patron, en paiement de leur 
salaire, doit toujours être portée devant le tri­
bunal civil, à l'exclusion du tribunal de com­
merce; d'autres pensent, au contraire, que 
c'est toujours devant ce dernier tribunal que 
l'action doit être portée. ( V. dans ce dernier 
sens, MM. Pardessus, t. 4, p. 20, et Orillard, 
Comp. comm., n° 4 79. V. aussi Cass. 15 déc. 
1835, S.-V. 36. 1. 333 ; D. P. 36. 1. 67 ; V. en 
sens contraire, M. Delvincourt, Inst. com., 
t. 2, p. 487 ; Vincens, t. 1, p. 1 4 1 ; Favard, 
Rép.,\° Trib. decom.; Dalloz, Rec. alph., t). 3, 
p. 322, n° 3 ; V. aussi Rouen, 26 mai 1828, 
S.-V. 29. 2. 19 : D. P. 29. 2. 6 5 ; — Montpel­
lier, 10 juill. 1 830, S.-V. 30. 2 . 237; D. P. 
30. 2. 263 ; —Nîmes, 28 juin 1839, S.-V. 39. 
2. 5 2 2 ; D. P. 39.*2. 243. ) L'une et l'autre 
opinion nous semblent trop absolue; et, à 
notre avis, la véritable solution se trouve dans 
un arrêt de la Cour de cassation du 12 dé­
cembre 1836 (S.-V. 37. 1. 412 ; D. P. 37. 1. 
194 ) , qui a décidé, en principe, que l'ouvrier 
ou le commis a la faculté d'assigner son maître 
devant le tribunal de commerce ou devant le 
tribunal civil. Ce n'est là qu'une application 
d'un principe auquel ne résiste pas le texte 
de l'art. 634, principe que nous avons déve­
loppé au mot Commerçant-Commerce ( actes 
de ), n° 21 , et d'après lequel celui qui n'est pas 
commerçant, ce qui est le propre du commis 
ou serviteur, ne s'écarte pas des règles de 
l'équité, soit qu'il assigne le commerçant de ­
vant le tribunal de commerce, soit'qu'il l'as­
signe devant le tribunal civil : dans le premier 
cas, parce que les juges consulaires sont les 
juges naturels du commerçant; danslesecond, 
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pa rce q u e t r a i t a n t avec u n non commerçan t , 
celui q u i fait le commerce n 'a pas dû compter 
q u e le p r e m i e r en t end î t consent i r à plaider 
inév i t ab lement devant le t r i b u n a l de com­
merce d o n t son engagement ne le rendai t 
pas p e r s o n n e l l e m e n t jus t ic iable . 

22 . A u x te rmes du m ê m e a r t . 634, les t r i ­
b u n a u x de commerce connaissent des bi l lets 
faits pa r les receveurs, payeurs , percepteurs 
ou au t res comptab les de deniers pub l i c s ; et 
l ' a r t . 638, complé tan t cette disposi t ion, ajoute 
q u e les b i l le ts « des receveurs , payeurs , pe r ­
cep teurs ou au t res comptables de deniers p u ­
bl ics , seront censés faits pour l eu r gestion, 
l o r s q u ' u n e au t r e cause n 'y sera point énoncée.» 
On comprend sous la désignat ion de comp­
tables tous ceux q u ' u n e admin i s t r a t ion finan­
cière , créée pa r l ' é ta t , prépose aux recettes 
dont elle est chafgée , et q u i versent ces r e ­
cettes dans les caisses pub l iques , encore m ê m e 
qu ' i l s n ' a i en t pas, pa r la na tu r e de leurs o b l i ­
gat ions , u n compte à présenter . D'après cela, 
le fermier d ' un octroi mun ic ipa l r en t re dans 
la classe des comptables q u i , pour leurs b i l ­
l e t s , sont jus t ic iab les du t r i buna l de com­
merce , b ien qu ' i l n 'ait" pas de compte à p r é ­
senter , et qu ' i l n 'a i t à r empl i r d ' au t re obl i ­
gat ion q u e celle de payer le p r ix de son bai l . 
(Cass. 12 mai 1814, Devil len. et Car. 4. 1. 
56*3; D . A. 3 . 334 . ) E n ce qu i concerne la 
présompt ion at tachée pa r l ' a r t . 638 aux billets 
souscrits pa r les comptables , on a demandé 
si elle s 'é tendai t éga lement aux prê ts verbaux 
faits à ces fonct ionnaires , te l lement q u ' u n p rê t 
de cette n a t u r e les rendî t just iciables du t r i ­
b u n a l de commerce , s'il n 'é ta i t prouvé qu ' i l 
eû t eu pour cause tout au t re objet que la ges­
t ion . A cet égard, nous nous référons à ce que 
nous avons di t re la t ivement aux commer ­
çants q u i , pou r leurs bi l le ts , sont placés sur 
la m ê m e l igne q u e les comptab les , en ce qu i 
concerne la p résompt ion dont il s'agit ici. 
(V .Commerçan t -Commerce [ac tesde] , n o s 2 0 6 
et 2 0 7 ; — V . aussi les n o s 167 , 177 , et les 
renvois i n d i q u é s . ) Cette ident i té de position 
q u e la loi a faite aux commerçants et aux 
comptab les ne pe rme t pas que l 'on scinde, à 
l e u r égard, les effets de la présompt ion qu 'e l le 
a é tabl ie p o u r Jes u n s comme p o u r les au t res . 
m V. aussi Billet à o rdre , Comptable . 

2 3 . Les t r i b u n a u x de commerce conna is ­
sent encore de tout ce q u i concerne les fail­
l i tes , con fo rmémen t à ce q u i est prescri t au 
l iv . 3 du Code de commerce (C. com. , 635) . 

La loi s'est dispensée de faire r é n u m é r a t i o n 
de toutes les a t t r i bu t ions des t r i b u n a u x de 
commerce en mat ière de faill i te, et de d i s ­
t inguer ainsi ces a t t r i bu t ions de celles q u i 
sont restées dans le domaine de la just ice o r ­
d ina i re . C'est au mot Faillite que cette é n u -
méra t ion et le commenta i r e qu 'e l le compor te 
t rouveront n a t u r e l l e m e n t l eur place. 

24. E n p r inc ipe , le t r i buna l de commerce 
conna î t , en t re toutes pe r sonnes , des le t t res 
de change ( V . à cet égard, Commerçant-Com­
merce [actes de ] , n o s 171 et su iv . ) . Q u a n t aux 
bi l le ts à o r d r e , ils sont tan tô t de la c o m p é ­
tence des t r i b u n a u x de commerce et tan tô t 
de celle des t r i b u n a u x civils. Les a r t . 636 
et 637 du Code de commerce con t i ennen t su r 
ce po in t des règles qu i ont fait l 'objet d ' u n 
pa rag raphe dis t inct au mot Billet à ordre. 
— V. g 3. 

25. Enf in , pa r les décrets des 11 j u i n 1809 
et 3 août 1810, les t r i b u n a u x de commerce 
ont reçu le dro i t de s ta tuer sur les appels des 
jugement s r endus par les p r u d ' h o m m e s . 

26. R e m a r q u o n s , en t e r m i n a n t sur la com­
pétence d ' a t t r i bu t ion des juges consula i res , 
que cette compétence ne s 'étend pas seu lement 
aux personnes qu i sont d i r ec temen t j u s t i ­
ciables du t r i buna l de c o m m e r c e , mais encore 
à leurs veuves et hér i t i e r s , qu i peuvent ê t re 
assignés devant ce t r i buna l en repr ise d ' i n ­
stance ou en instance nouvel le . L 'o rdonnance 
de 1673 s'en éta i t formel lement expl iquée en 
d isant , dans son ar t . 16, du ti t . 12 : « Les 
veuves et les hér i t i e r s de marchands , négo­
ciants et a u t r e s , contre lesquels on p o u r r a i t 
se pourvoir pa r devant les juges consuls , y se­
ron t assignés, ou en reprise ou par nouvelle 
act ion. » Cette disposit ion a été à peu près 
r ep rodu i t e par l ' a r t . 426 d u Code de procé­
du re , où il est di t : « Les veuves et hér i t ie rs 
des just iciables d u t r ibuna l de commerce y 
seront assignés en reprise ou pa r act ion 
nouvelle. » Les mots action nouvelle, a ins i 
que le d i t M. Locré ( Esprit du Code de 
commerce, t . 4, p . 257 ), sont év idemment 
employés par la loi « pa r opposit ion à ceux 
de reprise d'instance. Us signifient l 'action 
qu i ne s'ouvre ou q u i n 'est exercée qu 'après 
la mor t de celui que la veuve ou les hér i t ie rs 
représen ten t . Le code a voulu embrasser les 
deux hypothèses : celle où le défunt avait été 
assigné, et celle où il ne l 'avait pas , encore 
été . » C'est aussi dans ce sens q u e la j u r i s p r u ­
dence s'est prononcée. ( V . Cass. 25 prai r ia l 



an xi, S.-V. 3. 1. 3 4 1 ; D. A. 3 . 364; — id., 
20 frim. an xm, S.-V. 5. 1. 152; D. A. 3. 
3 5 6 ; — id., 1 e r scpl. 1806, S.-V. 6 . 2 . 7 4 3 ; 
D. A. 3 . 356 ; —Paris, 16 mars 1812, S.-V. 
14. 2. 105 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 3 5 7 ; — 
Liège, i l avril 1821, Devillen. et Car. 6. 2 . 
401 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 357.) 

2 7 . Compétence territoriale des tribunaux 
de commerce. — La compétence territoriale 
ou ratione personœ des tribunaux de com­
merce , est réglée tout à la fois par les prin­
cipes généraux relatifs aux matières civiles, 
et par des principes spéciaux. Indiquons suc­
cessivement les uns et les autres. 

28. Une règle générale également appli­
cable aux matières civiles et aux matières 
commerciales, c'est que la compétence appar­
tient au tribunal du domicile du défendeur 
(C. pr., 59 et 420, n° l ) , et lorsque le défen­
deur n'a pas de domicile, à celui de sa rési­
dence (ibid., art. 59). La maxime, actor se-
quitur forumrei, ne doit pas moins, en effet, 
être respectée devant les tribunaux de com­
merce que devant les tribunaux civils. 

Que si le procès s'agite contre plusieurs 
défendeurs , la compétence appartient alors, 
conformément aux règles du droit com­
mun, au tribunal de l'un d'eux, au choix 
du demandeur (C. pr., 59), à moins toutefois, 
comme en matière civile, que l'action intentée 
contre l'un ou plusieurs des défendeurs ne 
soit pas sérieuse, et n'ait eu d'autre objet que 
de distraire les autres défendeurs de leurs 
juges naturels, cas auquel ils devraient, sans 
aucun doute, obtenir le renvoi devant le 
tribunal de leur domicile. Ainsi, sauf cette 
circonstance que nous venons d'indiquer, 
l'accepteur d'une lettre de change peut être 
assigné, avec l'un des endosseurs, devant le 
tribunal du domicile de celui-ci (Paris, 14 
sept. 1808 , S.-V. 14. 2. 177 ; D. A. 3 . 381; 
Liège, 7 juin 1813, Devillen. et Car. 4. 2. 323; 
J. P. 3 e éd.; D. A. 3 - 381). Ainsi encore le 
souscripteur d'un billet à ordre peut être pour­
suivi avec les endosseurs devant le tribunal de 
commerce du domicile de l'un d'eux (Paris, 
20 mai 1811, J. P. 3 e édit.; D. P. 11. 2. 221). 

29. En matière de société, tant qu'elle 
existe , c'est-à-dire tant qu'elle n'est pas li­
quidée conformément à ce que nous avons dit 
au mot Compétence civile (n o s 30, 31), le tri­
bunal compétent est celui du lieu où la so­
ciété est établie, et si elle a plusieurs établis­
sements, celui de l'établissement principal. 

— V. à cet égard nos observations, loc. cit. 
30. En ce qui concerne les contestations 

que soulève une faillite , nous nous référons 
aux explications que nous avons données sur 
ce point au mot Compétence civile (loc. cit.). 
Le tribunal compétent, comme nous l'avons 
dit, est celui du domicile du failli. Mais ce 
tribunal n'est pas compétent indistinctement 
pour statuer sur toutes les actions. Il y a des 
distinctions à faire, comme du reste à l'éfjard 
des sociétés, entre le cas où soit la société, 
soit la faillite, est demanderesse, et celui où 
elle est défenderesse. (V. aussi, sur ce point, 
Compétence civile, loc. cil.) Disons seulement 
ici, qu'en matière de faillite, il faut consi­
dérer comme se rattachant à ses opérations, 
la demande en nullité des actes commerciaux 
faits en fraude de la masse, soit depuis les 
dix jours antérieurs à l'ouverture de la fail­
lite, soit avant. Ces demandes doivent donc, 
quoiqu'elles soient formées par la faillite, 
être portées devant le tribunal du domicile 
du failli, et non devant celui du défendeur, 
qui est moins à même que le premier de 
statuer en connaissance de cause. 

3 1 . Enfin, en matière de garantie, une 
règle commune aux matières civiles et aux 
matières commerciales, c'est que l'action doit 
être portée, par exception à la maxime actor 
sequitur forum rei, devant le tribunal où'la 
demande principale est pendante (C. pr., 59. 
— V. aussi Comp. civ., n° 38 ), pourvu tou­
tefois que cette action principale soit sérieuse ; 
car, s'il apparaissait qu'elle n'a*été formée 
que pour traduire les appelés en garantie 
hors du tribunal de leur domicile, ce serait 
un devoir pour le tribunal de les y renvoyer 
sur leur demande. La jurisprudence a fait 
une application spéciale de cette doctrine 
dans un cas qui s'est assez fréquemment pré­
senté, et où, pour éluder les prohibitions de 
la loi, on faisait traite sur son débiteur, et on 
l'appelait ensuite, au moyen d'une action en 
garantie, devant un juge qui n'était pas 
celui de son domicile, en paiement de la 
traite. II a été jugé, en principe , que celui 
qui n'a ni créé, ni accepté, ni endossé une 
lettre de change, ni donné un aval pour en 
cautionner le paiement, ne peut, en dût-il 
même le montant au tireur, être assigné en 
garantie pour le paiement de cette traite de­
vant le tribunal du domicile de ce dernier, 
ni devant tout autre tribunal qui ne serait 
pas celui de son domicile propre ( Cass. 



(1) Et non du 4 décembre. 

21 therm. an vin, S.-^V. 8. 2 . 180; J. P . 3 e éd.; 
D . P . 3 . 382; — id., 22 frim. an ix, S.-V. 1. 
2 . 6 5 6 ; J. P . 3 e édit.; D . A . 3 . 3 8 2 ; — id., 
12 fév. 1811, S . -V. 1 1 . 1. 265; D . A . 3 . 398; 
— id- , 17 juin 1817, S.-V. 17. 1 .299; J. P . 
3 e édit.; D . A . 3 . 383 , etc.) 

Telles sont les règles de compétence ratione 
personœ communes aux tribunaux civils et de 
commerce. Occupons - nous maintenant de 
celles qui sont spéciales à la juridiction com­
merciale. 

32 . L'ordonnance de 1673 (art. 17, lit. 12), 
qui elle-même avait pris sa source, sous ce rap­
port, dans l'édit de création de la première 
juridiction en faveur du commerce français 
(éd. de 1349, qui institua les gardes des foires 
de Brie et de Champagne), permettait au de­
mandeur de citer le défendeur « au lieu au­
quel la promesse a été faite et la marchan­
dise fournie, ou au lieu auquel le paiement 
doit être fait. » C'est cette disposition que 
l'article 420 du Code de procédure reproduit 
presque textuellement. « Le demandeur, dit-
il , pourra assigner à son choix devant le tri­
bunal du domicile du défendeur; devant celui 
dans l'arrondissement duquel la promesse a 
été faite et la marchandise livrée; devant 
celui dans l'arrondissement duquel le paie­
ment devait être effectué. » Ainsi, dans l'état 
actuel de la législation, le demandeur a le 
choix entre trois tribunaux. Nous avons ex­
posé tout ce qui concerne le premier, c'est-
à-dire celui du domicile du défendeur. C'est 
la compétence attribuée aux deux autres qui 

. constitue l'exception particulière au droit 
commercial, et dont il nous reste maintenant 
à parler. 

33 . En premier lieu, l'exception est établie 
en faveur du tribunal dans l'arrondissement 
duquel la promesse a été faite et la mar­
chandise livrée. Remarquons que, dans ce 
cas , la loi exige la réunion de deux condi­
tions , c'est-à-dire que le lieu où la promesse 
a été faite n'est pas attributif de compétence, 
si ce n'est point dans ce lieu même que la 
marchandise a été l ivrée, et vice versa. Tel 
était le dernier état de la jurisprudence sous 
l'ordonnance de 167 3 (Jousse, sur l'art. 17, 
tit. 12), et cette doctrine a été unanimement 
reçue sous l'empire des principes nouveaux. 
(Angers , 3 janv. 1810, S.-V. 14. 2 . 199 ; 
D . A . 3 . 385 ; — Cass. 13 nov. 1811 ( l ) , 

S.-V. 13. 1. 367; J. P. 3 e édit.; D . A . 3. 3 9 1 ; 
— id., 20 janv. 1818, S.-V. 18. l . 2 1 1 ; D . A . 
3 . 385. — V . aussi Pardessus, t. 4 , p . 3 2 ; 
Vincens, t. 1 e r , p. 162; Orillard, n° 607 bis.) 

34. Mais il n'est pas toujours facile de dé­
terminer le lieu où une promesse a été faite. 
La question ne présente pas de difficultés, 
sans doute, lorsque le marché a été conclu 
par les parties elles-mêmes en présence l'une 
de l'autre. Le lieu de la promesse est évidem­
ment alors celui où la convention a été ar­
rêtée (sic Carré, L. de la comp., t. 2, p. 664). 
A u contraire, la question présente, quoique 
à des degrés différents, des difficultés sé­
rieuses , lorsque le marché a été conclu par 
correspondance, ou bien , ce qui est très-fré­
quent dans le commerce, par l'intermédiaire 
d'un commis voyageur. 

35 . A u premier cas , il était admis autre­
fois que le lieu de la promesse élait celui du 
domicile du marchand qui avait accepté le 
marché, parce que c'était cette acceptation 
qui accomplissait la convention (V . Jousse, 
loc. cit.). Cela ne saurait être contesté, lors­
que c'est de son domicile que le marchand 
accepteur a adhéré par lettre au marché Mais 
la solution se modifie, si la lettre est datée 
d'un autre lieu où le négociant s'est trouvé 
même momentanément. Ce serait alors dans 
ce dernier lieu que la convention serait censée 
faite, et le tribunal compétent ne serait plus 
celui du domicile du marchand. Du reste, il 
en serait ainsi non-seulement dans le cas 
d'une acceptation expresse par lettres, mais 
encore d'une acceptation tacite, qui s'indui­
rait d'un fait quelconque , par exemple, de 
l'expédition dés marchandises demandées au 
marchand accepteur. (Douai, 24 mai 1835 , 
J. P. 3 e édit. ; D. P . 36. 2. 90.) 

36. Dans le second cas, lorsque le marché 
a été conclu par l'intermédiaire d'un commis 
voyageur, la question a été le sujet des plus 
graves difficultés. Quelques auteurs, notam­
ment MM. Pardessus (t. 5, n° 1354) et Dalloz 
(Rec. alph., t. 3 , p. 379) , ont fait une dis­
tinction entre le cas où le commis voyageur 
est le mandataire de la maison pour laquelle 
il voyage et celui où il est simple solliciteur 
de commissions. Dans le premier cas, la pro­
messe est censée intervenir au lieu où le 
voyageur, mandataire de la maison, a traité 
au nom de celle-ci ; dans le second , la pro­
messe n'intervient qu'au lieu où le commet­
tant ratifie les commissions recueillies par le 



voyageur . P lus ieurs a r rê t s on t formellement 
consacré cette doc t r ine (Montpell ier , 21 déc. 
1 8 2 6 , S.-V. 2 7 . 2 . 2 1 3 ; D. P . 2 7 . 2 . 1 9 8 et 
24 déc. 1 8 4 1 , S - V . 4 2 . 2 . 1 4 5 ; J. P . 1 8 4 2 . 

2 . 7 2 2 ; — Lyon, 2 8 mars 1 8 2 7 , S.-V. 2 8 . 2 . 
4 1 ; D. P . 2 7 . 2 . 1 8 1 ; — Bordeaux , 16 nov. 
1 8 3 0 , S.-V. 3 1 . 2 . 1 4 1 ; D. P . 3 1 . 2 . 1 0 ) . 

D'autres au t eu r s p lus absolus on t décidé , 
sans dis t inct ion a u c u n e , que la promesse est 
toujours censée faite au lieu où le commis 
voyageur a t rai té pou r la maison (V. Ori l -
l a r d , Comp. com., n° 6 0 9 ) , et cette opinion 
t rouve a u s s i , dans la j u r i sp rudence , le p lus 
pu i s san t a p p u i . (V. Cass. 1 3 nov. 1 8 1 1 , S.-V. 
1 3 . 1 . 3 6 7 ; D . A . 3 . 3 9 1 , et 16 déc. 1 8 1 2 , 

Devil len. et Car . 4 . 1 . 2 4 6 ; J. P . 3 e édit . ; — 
B o r d e a u x , 2 2 avril 1 8 2 8 , S.-V. 2 8 . 2 . 2 2 3 ; 
D . P . 2 8 . 2 . 2 1 0 , etc.) Dans ce conflit d 'opi­
n ions qu i se p résen ten t Tune et l ' au t re avec 
des autor i tés presque égales, nous pensons que 
la de rn iè re doit l ' empor te r . Nous avons déjà 
é t a b l i , au mot Commis, n o s 19 et suiv. , que 
dans tous les cas les opérat ions d 'achats et de 
ventes qu i ont été faites pa r le commis voya­
geu r , l ient i r révocablement la maison de com­
merce pou r laquelle il a t ra i té , et que de 
telles opéra t ions n ' on t pas besoin, pour de­
ven i r valables et définitives , de la ratification 
u l t é r i eu re de la maison . A cette question est 
i n t i m e m e n t liée celle don t nous nous occu­
pons ici; elle se résout par les mêmes considé­
ra t ions , et nous persistons dans l 'opinion que 
nous avons é m i s e , d ' au tan t plus que cette 
opin ion a l ' incontes table avantage de couper 
cour t aux difficultés sans n o m b r e que pré­
sente , dans le système o p p o s é , la nécessité 
d 'é tabl i r des règles propres à faire connaî t re 
dans quels cas u n commis voyageur a agi 
comme m a n d a t a i r e , et dans quels cas il n 'a 
été q u ' u n s imple soll ici teur de commissions. 

3 7 . C'est d 'après ces bases que pour ra ê t re 
d é t e r m i n é le l ieu dans lequel la promesse a 
été faite. Q u a n t à celui de la livraison qui 
doi t concour i r avec la promesse pour fixer 
la compétence du t r i b u n a l , c'est év idemment , 
lo rsqu ' i l n 'y a pas de s t ipulat ion en t re les 
par t i es , celui d'où les marchandises ont été 
expédiées : car c'est de là qu 'e l les on t été l i­
vrées pou r ê t re t ranspor tées au domicile de 
l ' a che teu r ; te l lement qu ' aux termes de l 'ar­
ticle 1 0 0 du Code de c o m m e r c e , elles voya­
gent aux r i sques et périls de celui-ci . 

3 8 . La seconde exception spéciale aux ma­
tières commerciales est é tabl ie par la dispo­

sition finale de l 'article 420 du Code de pro­
cédure , qu i a t t r ibue compétence au t r ibunal 
dans l ' a r rondissement duque l le paiement 
doit ê t re effectué. Le lieu du pa iement n'est 
po in t d o u t e u x , lorsque la convention l'a fixé 
d 'une m a n i è r e expresse. Mais quel e s t - i l , 
dans le cas où la convent ion est mue t t e? 
Alors il faut d i s t inguer en t re les ventes cen­
sées faites au comptan t et les ventes à terme. 
A l 'égard des p r e m i è r e s , le l ieu du paiement 
est celui où la livraison doit se faire et où 
elle peu t ê t re d e m a n d é e , en cas de retard. 
( V . à cet égard , V e n t e , Ven te de marchan­
dises. ) Q u a n t aux ventes faites à t e r m e , 
il est constant , en doct r ine et en ju r i sp ru ­
dence, q u e , lorsque la convention est muette 
sur le l ieu du p a i e m e n t , il doit ê t re fait,"con­
formément à l 'art icle 1 2 4 7 du Code c ivi l , au 
domicile du déb i t eu r . ( V . P a r d e s s u s , t. 4 , 
n° 1 3 5 4 ; Merl in et Favard , Rép., v° Tribun, 
de comm. — V . aussi Cass. 1 3 nov. 1 8 1 1 , 
S.-V. 1 3 . 1 . 3 6 7 ; D. A. 3 . 3 9 1 ; — id.. 16 déc. 
1 8 1 2 , Devi l len. et Car. 4 . l . 2 4 6 ; D. A. 3 . 
3 9 2 ; — id., 1 4 j u i n 1 8 1 3 , S.-V. 1 3 . 1 . 3 5 3 ; 
J. P . 3e édi t . ; D. A . 3 . 3 9 2 ; — id., 14 nov. 
1 8 2 1 , S . -V. 2 2 . 1. 1 5 2 ; J. P . 3 e édit.; D. A. 
3 . 3 9 3 , etc.) 

3 9 . Lorsqu ' i l a été convenu que le pr ix des 
marchandises vendues serai t réglé par lettres 
de change ou en bil lets à o r d r e , le lieu du 
pa iement , et par conséquent le t r ibuna l com­
pé ten t , sera celui de la remise des lettres de 
c h a n g e , ou bien celui où les effets doivent 
ê t re acqui t tés , suivant qu ' i l résultera de l'ap­
préciat ion des circonstances que les effets ont 
été donnés et acceptés en pa iement des mar­
chandises v e n d u e s , et de man iè r e à établir 
u n e novation pa r la subs t i tu t ion d 'une dette 
à u n e a u t r e , ou b ien que les effets ont été 
s implement remis comme Une garantie et 
non comme le pa iement du prix des mar­
chandises . Le t r i b u n a l dans l 'arrondissement 
duque l les effets devront ê t re payés sera 
compétent dans ce de rn i e r c a s ; dans l ' au t re , 
ce sera celui dans l ' a r rondissement duquel 
les effets a u r o n t été donnés et acceptés. La 
ju r i sp rudence présente , sur ce poin t , des dé­
cisions divergentes en apparence , mais que la 
dist inct ion qu i vient d 'ê t re ind iquée tend à 
concilier. 

4 0 . Compétence de premier et de dernier 
ressort des tribunaux de commerce.—Comme 
les t r i bunaux civi ls , les t r i b u n a u x de com­
merce j u g e n t tan tô t en p remie r ressort scu-



lement, tantôt en premier et dernier ressort 
à la fois, tantôt en dernier ressort seulement. 

Ils jugent, en premier ressort seulement, 
tous les différends qui leur sont attribués et 
dont nous avons parlé en trailant de leur 
compétence d'attribution, lorsque ces diffé­
rends n'excèdent pas la somme de 1500 fr . , 
d'après la loi du 3 mars 1840, qui a porté à 
1500 fr. le chiffre de 1000 fr. qu'avait d'abord 
fi*xé l'article 639 du Code de commerce. 

Ils jugent, en premier et dernier ressort à 
la1 fois, les différends commerciaux qui n'ex­
cèdent pas i 500 fr. 

Enfin ils jugent , en dernier ressort seule­
ment, les appels dirigés contre les sentences 
de prud'hommes, quand ces sentences sont 
sujettes à l 'appel, et les demandes dans les­
quelles leurs justiciables déclarent vouloir 
être jugés définitivement et sans appel ( C. 
comm., 639) ; ce qui rentre dans les règles 
relatives à la prorogation dont nous allons 
nous occuper. 

Quant aux règles qui servent à déterminer 
les limites du premier et du dernier ressort, 
V . Degré de juridiction. 

4 1 . Prorogation de juridiction des tribu­
naux de commerce. — La compétence des 
tribunaux de commerce peut être prorogée 
comme celle des tribunaux civils. Toutefois, 
l'incompétence des tribunaux de commerce 
ne peut être couverte indistinctement et dans 
tous les cas par la prorogation expresse ou ta­
cite des parties. 

42. C'est seulement lorsque l'incompétence 
du tribunal n'est pas à raison de la matière, 
qu'elle peut être couverte par la prorogation. 
Ainsi , des parties pourront plaider devant un 
tribunal qui ne sera pas celui du domicile pu 
du contrat; et dans ce cas, elles étendront par 
la voie de la prorogation les bornes du res­
sort de ce tribunal. De même, elles pourront 
autoriser le tribunal, ainsi que nous l'avons 
déjà di t , à juger souverainement une affaire 
qui, par son importance, Se trouvait naturel­
lement soumise au double degré de juridic­
tion (C. comm., 639) ; et par la , elles élargi­
ront le cercle des attributions de ce tribunal. 

43 . On a* vu au mot Compétence civite, 
que là prorogation de juridiction est obliga­
toire pour les juges de paix (C. pr., 7). La 
question s'est élevée de savoir si elle l'est 
également' pour lès tribunaux de commerce. 
La-cour de Rennes, pararrèt du'22 mars 1638 
(S.-V. 38 . 2. 510; J. P . 1838; 2. 032* D. P . 

39. 2 . 104), s'est prononcée pour la négative, 
en se fondant sur ce que l'article 7 du Code 
de procédure n'est qu'une exception aux 
principes généraux. —V., au surplus, le mot 
Prorogation de juridiction. 

44. Compétence extra-judiciaire des tribu­
naux de commerce. — La compétence extra­
judiciaire du tribunal de commerce s'exerce 
soit par le tribunal lui-même, soit par le pré­
sident, soit par un juge-commissaire. 

45. Quant au tribunal, il connaît de la 
procédure des faillites (V. ce mot); en matière 
de société, il fixe le délai pour le jugement 
des arbitres ; il nomme les arbitres et le tiers 
arbitre , lorsque les parties ne s'accordent 
pas; il autorise la vente de marchandises 
neuves dans certains cas; il reçoit à son greffe 
le dépôt de la minute des sentences rendues 
par les arbitres forcés (C. comm., 6 1 ) , et des 
extraits des contrats de mariage descommer-

; çants; il désigne les journaux destinés à re­
cevoir l'insertion des exploits des actes de 
sociétés commerciales et règle le tarif de l 'im­
pression ; i l donne son avis sur l'aptitude et 

: la moralité des candidats aux fonctions d'a­
gent de change ; il concourt avec la marine 
à la rédaction du tarif des droits de pilotage ; 
il autorise le capitaine d'un navire à em­
prunter dans les cas prévus par l'art. 234 du 
Code de commerce; il règle l'augmentation 
de la prime d'assurance, dans le cas de l'ar­
ticle 3 4 3 ; en cas de jet et contribution, il 
nomme les experts pour fixer l'état des pertes 
et dommages, et rend exécutoire la réparti­
tion qu'ils en font (art. 414 et 416), etc. 

46. Quant au président, il rend exécutoires 
les sentences arbitrales, en matière d'arbi­
trage forcé; il commet des experts pour con­
stater l'état des objets transportés par un 
voiturier, en cas de refus ou de contestation 
sur leur réception ; il donne des autorisations 
diverses dans les cas que prévoient les arti­
cles 151 , 152, . 172 et 233 du Code de com­
merce; il donne des renseignements sur les 
demandes en réhabilitation ; il reçoit au 
greffe le rapport du capitaine sur les détails 
de son voyage et sa déclaration sur les causes 
de sa relâche, s'il aborde dans un port fran­
çais ; il arrête l'état des dettes d'un navire, etc. 

47. Quant au juge commissaire, V. Fai l ­
lite et les-articles 451 , 4 5 8 , 461 , 464, 466, 
469, 470, 471 et suivants; 486, 496,-501, 503 , 
515 ensuivants; 527 ensuivants; 551 du Code 
de commerce. 



C O M P E T E N C E C R I M I N E L L E . — 1. La 
compétence en ma t i è r e c r iminel le est , en gé­
néra l , la mesure de pouvoir dépar t ie à chaque 
ju r id ic t ion pour la poursu i t e et la répression 
des c r i m e s , des délits et des cont ravent ions . 

Dans no t re légis la t ion, elle p r end sa base 
dans la classification des actions punissables . 
Les infract ions sont qualifiées par la loi pé ­
nale , su ivant le degré de leur gravi té , crimes, 
délits et contraventions. Cette division a donné 
lieu à l ' ins t i tu t ion d 'une t r iple ju r id ic t ion c r i ­
mine l le pour le j u g e m e n t de chaque classe de 
ces infractions : les cours d'assises sont les 
juges o rd ina i res des cr imes , les t r i b u n a u x cor­
rec t ionnels , des déli ts , et les t r i b u n a u x de po­
l ice, des con t raven t ions . 

Mais cette d i s t r ibu t ion des affaires c r i m i ­
nelles n 'a d ' au t r e effet que d ' ind iquer à, quel le 
espèce de jur id ic t ion appar t i en t l ' infraction. 
La compétence de chaque jur id ic t ion se d é ­
t e rmine ensui te pa r d 'autres é léments . 

La compétence peu t , en généra l , ê t re con­
sidérée sous trois r appor t s dist incts : relat ive­
m e n t à la n a t u r e des faits poursuiv is , ratione 
rnateriœ ; à la qua l i t é des personnes , ratione 
personœ ; à la s i tuat ion des l i e u x , ralione 
loci. 

E n effet, c'est la gravi té , c'est la n a t u r e des 
faits i nc r iminés qu i fonde, en général , la com­
pétence des t r i b u n a u x c r im ine l s ; mais cette 
règle p r inc ipa le admet tan tô t des exceptions 
q u i sont motivées sur la qua l i t é des préve­
n u s , tantôt des res t r ic t ions qu i p r e n n e n t l eur 
source dans la circonscript ion terr i toriale de 
chaque ju r id ic t ion et dans les l imites de la 
souveraineté d u pays . 

Cette mat iè re doit donc se diviser en trois 
sections : 

La p remiè re cont iendra l ' indicat ion som­
mai re des a t t r ibu t ions générales de chacune 
de nos ju r id ic t ions c r imine l l e s ; 

La deuxième men t ionne ra les cas dans les­
quels ces a t t r i bu t ions fléchissent à raison de 
la qual i té des i n c u l p é s ; 

Enf in , la t rois ième t ra i tera de l ' influence 
d u l ieu du déli t sur la compétence, i° en cas 
de concurrence ou de conflit en t re p lus ieurs 
t r i b u n a u x français ; 2° lorsque le cr ime ou le 
dél i t a été commis en pays é t ranger . 

SECT. l r e . — De la compétence ra t ione m a -
teriae. 

SECT. 2 . — De la compétence ra t ione personae. 
SECT. 3 . — De la compétence ra t ione loci. 

§ 1 e r . — De la compétence dans le cas de 
concours de plusieurs juges. 

§ 2 . — De la compétence territoriale. 

SECT. 1 " . — De la compétence ra t ione ma-
teriae. 

2 . Nous ne présentons ici q u ' u n e é n u m é -
rat ion sommaire des ju r id ic t ions criminelles 
et de leurs pr inc ipales a t t r i b u t i o n s . Ce tableau 
général est indispensable p o u r faire connaître 
les règles de la compétence, c'est-à-dire l'or­
dre dans lequel les affaires criminelles sont 
dirigées. Mais il est évident en même temps 
que ce n 'est point ici le l ieu de résoudre toutes 
les difficultés qu i peuvent naî t re de l 'étendue 
de ces a t t r i b u t i o n s . Ces détai ls se placeront 
na tu re l l emen t sous chacune de ces jur idic­
t ions . 

3 . U n e règle p r é l i m i n a i r e , et qu i domine 
toute cette mat iè re , est q u e les t r i bunaux cri­
minels ne peuvent ê t re saisis de la connais­
sance d 'un fait que lconque , q u ' a u t a n t que ce 
fait est qualifié par la loi c r ime , délit ou con­
t ravent ion. C'est l ' incr iminat ion de la loi qui 
saisit le j u g e ; c'est la qualification du fait 
qu i fonde la compétence . On doit ajouter que 
cette division des faits punissables est bien 
moins une règle de pénal i té q u ' u n e règle 
d 'o rdre , un é lément généra teu r de la compé­
tence ( Théorie du Code pénal, t. 1 , p . 3 0 ) ; 
son b u t p r i n c i p a l , en effet, étai t d'indiquer 
pa r la qualification du fait la jur idict ion qui 
devait le j u g e r : les contravent ions appar­
t i ennen t aux t r i b u n a u x de pol ice , les délits 
aux t r i bunaux cor rec t ionne l s , les crimes aux 
cours d'assises. Mais cette classification, simple 
et c l a i r e , a cessé , dans cer tains cas , d'être 
exacte. La règle subsis te e n c o r e , mais avec 
d'assez nombreuses exceptions. 

4. Les jur id ic t ions cr iminel les sont diffé­
rentes , suivant qu ' i l s'agit de la poursui te ou 
du j u g e m e n t . La poursu i t e est réglée par trois 
jur id ic t ions : le juge d ' i n s t ruc t ion , la cham­
bre du conseil et la c h a m b r e d'accusation. 

5 . Le juge d ' ins t ruc t ion a p lén i tude de ju ­
ridict ion pour in s t ru i r e les procédures crimi­
nelles : il est donc compé ten t pour procéder 
contre toutes personnes , sauf les cas formelle­
m e n t exceptés ; il dresse les procès-verbaux, 
in terroge les i ncu lpé s , en tend les t émoins , 
décerne les manda t s et fait tous les actes de 
l ' informat ion. (C. d ' ins t . c r i m . , 5 9 , 7 1 , 91 8°.) 
— V . J u g e d ' ins t ruc t ion . 



6. La c h a m b r e du conseil en tend le rappor t 
d u j u g e d ' ins t ruc t ion su r la procédure , s ta tue 
su r la p révent ion e t règle la compétence . 
( C . d ' ins t . c r i m . , 127.) — V . Chambre du 
conseil , § 2. 

7. La c h a m b r e d'accusation a plusieurs a t ­
t r i bu t i ons : 1° elle s ta tue sur les mises en p ré ­
vent ion ordonnées par la chambre du con­
seil , lo rsque le fait est passible d 'une pe ine 
afflictive ou in famante (C. d ' inst . c r i m . , 135 
et 218); 2° elle prononce sur les opposit ions 
a u x ordonnances rendues par les juges d ' i n ­
s t ruc t ion ou les chambres du conseil ; 3° elle 
p rovoque l'exercice de l'action pub l ique , or­
d o n n e des poursui tes et dir ige les ins t ruc t ions . 
(C. d ' ins t . c r i m . , 228 et 235.) — V . C h a m b r e 
d 'accusation, g 2 . 

8. Les ju r id ic t ions qu i connaissent du fond 
des affaires cr iminel les sont générales ou spé­
ciales. La seule ju r id ic t ion générale est la 
cour d'assises : elle connaî t 1° de tous les faits 
qualifiés cr imes pa r la l o i , sauf ceux qu i ont 
été réservés à que lques ju r id ic t ions spéciales 
(C. d ' ins t . c r i m . , 231); 2° des dél i ts commis pa r 
la voie de la presse (1. 8 oct. 18 30, ar t . 1 e r ) ; 3° des 
délits réputés pol i t iques (ibid., a r t . 6 et 7 ). 
Mais elle est invest ie , en ou t re de ces a t t r i b u ­
t ions , de la p lén i tude de jur id ic t ion en mat ière 
cr iminel le : a ins i , lorsqu 'e l le est régul iè re­
m e n t saisie par u n a r rê t de la c h a m b r e d 'ac­
cusation , elle ne peut se déclarer incompé­
tente soit à raison de la n a t u r e des faits, soit 
à raison de la qual i té des personnes . Sa com­
pétence est générale : res t re in te pa r les j u r i ­
dict ions spécia les , elle r eprend sa puissance 
m ê m e sur les faits spéciaux, dès qu 'e l le en est 
r égu l i è rement saisie. (Cass. 25 avri l 1816, 
J . P . 3 e é d i t . ; D . A . 4. 283 ; — id., 5 février 
1819, J. P . 3 e é d i t ; D. A . 4. 3 7 3 ; — id., 29 
avril 1825, J . P . 3 e édi t . ; D. P . 25 . 1,371 ; — 
id., 13 ju i l l e t 1827, S . -V. 27. 1. 5 2 7 : D. P . 
27 . l . 3 0 4 ; —• id., 2 oct. 1828, S . -V . 29. 1. 
2 3 ; D. P . 28 . 1. 430; — id., 5 avril et 5 
ju i l l e t 1832, S.-V. 32. 1. 511 ; D . P . 32. 1. 
198 et 409.) — V . Cour d'assises. 

9. Les ju r id ic t ions spéciales sont toutes 
celles qu i n 'on t à s ta tuer q u e su r u n e série 
spéciale de faits : tels sont , en mat iè re ordi ­
na i re , les t r i b u n a u x de police, les t r i bunaux 
correc t ionnels et la cour des p a i r s ; et en m a ­
t ière ex t r ao rd ina i r e , les t r i b u n a u x mil i ta ires 
et les t r i b u n a u x m a r i t i m e s . Les t r i b u n a u x de 
police sont compétents pou r (Connaître de 
toutes les con t raven t ions de p o l i c e , 1° p r é ­

vues et pun ies par les a r t . 4 7 1 , 4 7 5 et 4 7 9 d u 
Code pénal ; 2 8 prévues et pun ies soit pa r les 
règ lements de police pris e n ' v e r t u de l 'art icle 
4 7 1 , n° 1 5 , du Code p é n a l , soit par les a n ­
ciens règlements m a i n t e n u s pa r l 'ar t . 4 8 4 . 
Les peines qu ' i ls p rononcen t ne peuvent excé­
der cinq jou r s d ' empr i sonnement et qu inze 
francs d ' amende . — V. T r i b u n a u x de police. 

1 0 . Les t r i b u n a u x correct ionnels conna i s ­
sent 1 ° de tous les délits don t la peine excède 
cinq jours d ' empr i sonnemen t et quinze francs 
d 'amende (C. d ' inst . c r im. , 1 7 9 ) ; 2 ° de toutes 
les contravent ions matériel les commises e n 
mat ière forestière (C. for., 1 7 1 ) , en mat i è re 
de presse (1. 1 8 ju i l le t 1 8 2 8 ) , en mat ière de 
cont r ibu t ions indirectes (1. 5 ventôse an x n , 
ar t . 9 0 ) , en mat ière de règ lements sur l 'exercice 
de la médecine ( 1 . 1 9 vent , an xi , a r t . 3 6 ) , en 
matière de chasse (1. 3 mai 1 8 4 4 ) , e tc . — 
V. T r i b u n a u x correct ionnels . 

1 1 . La cour des pairs connaî t , aux termes 
de l ' a r t . 2 8 de la Char te , des cr imes de hau te 
t rahison et des a l ten ta t s à la sûre té de l 'état , 
qu i seront définis par la loi. Cette définit ion 
de la loi se trouve dans les articles du Code 
pénal qu i ont é n u m é r é p lus ieurs cas d 'a t ten­
tat à la sûreté de l 'état (art . 8 6 , 8 7 et suiv . ) ; 
dans l 'ar t . 4 de la loi du 1 0 avril 1 8 4 4 , q u i 
a t t r ibue à la cour des pairs les a t ten ta t s 
commis par des associations; dans les a r t . 1 , 
2 et 5 de la loi du 9 sep tembre 1 8 3 5 , qu i qua­
lifient attentats certaines provocations com­
mises par la voie de la presse. Celte j u r id i c t i on , 
au reste, n 'est poin t exclusive de celle du j u r y ; 
tant que la cour des pairs n'est pas saisie pa r 
u n e ordonnance du roi, la cour d'assises p e u t 
régul ièrement s ta tuer . — V. Cour des pa i r s . 

1 2 . Les délits des mil i taires sont soumis 
pa r la loi à des t r i b u n a u x spéciaux. Les c o n ­
seils de guer re pe rmanen t s connaissent 1 ° de 
tous lesdé l i l s p u r e m e n t mil i ta i res , c 'est-à-dire 
commis contre la d i sc ip l ine ; . 2 ° de tous les 
cr imes et déli ts , même c o m m u n s , commis p a r 
les mil i taires ou les personnes a t tachées à l 'ar­
mée, au corps et sous les d rapeaux (1. 1 3 b r u ­
maire an v ; avis cons. d 'é tat , 7 fruct. an X I I ) . 
Les conseils pe rmanen t s de révision sont a p ­
pelés à vérifier la régular i té des formes suivies 
par les conseils de gue r re . Ces deux j u r i d i c ­
tions cons t i tuent toute l 'organisat ion j u d i ­
ciaire de l ' a rmée de ler re . — V. T r i b u n a u x 
mi l i ta i res . 

1 3 . L 'a rmée de mer reconnaî t u n p lus g rand 
n o m b r e de jur id ic t ions . Les t r i b u n a u x m a r i -



limes, établis par le décret du 12 novembre 
1806 dans les ports de bresl, Toulon, Roche-
fort et Lorient, connaissent de tous les délits 
commis dans les ports et arsenaux, relative­
ment à leur police età leur sûreté. Les conseils 
maritimes de révision,chargés de réviser les ju­
gements des tribunaux maritimes, n'ontd'au-
tre mission que d'examiner si les formes pres­
crites on t été violées et si les lois pénales ont été 
mal appliquées (décret 12 nov. 1806, art. 53). 
Les tribunaux maritimes spéciaux, maintenus 
nonobstant les prescriptions de la loi consti­
tutionnelle, connaissent des crimes et délits 
commis dans les bagnes par les forçats (décret 
12 novemb.1806, tit. 8 ; ord. 2 janv.1817). Les 
conseils de justice formés à bord des vaisseaux 
de Tétat, connaissent de tous les délits com­
mis par les marins embarqués, et passibles 
soit de la peine de la cale ou de la bouline, 
soit d'une peine inférieure. (V. l'article 2 1 , 
sect. i r c , tit. 3 du décret du 22 juillet 1806.) 
Les conseils de guerre maritimes, constitués 
comme les conseils de justice à bord des vais­
seaux, connaissent des crimes et des délits 
commis par les personnes embarquées, et qui 
sont passibles d'une peine supérieure à la cale 
ou à la bouline (1. 22 août 1790, tit. 2, art. 5 ; 
décret 22 juillet 1806 , tit. 3 , sect. 2 ) . Ils 
connaissent aussi des délits commis à terre 
par les officiers, matelots et soldats, faisant 
partie de l'équipage d'un bâtiment, lorsque 
ces délits sont relatifs au service maritime, ou 
qu'ils sont commis entre personnes de l'équi­
page. Mais si les délits commis à terre ont été 
dirigés contre les habitants, la connaissance 
exclusive en appartient aux juges des lieux 
(décret 22 juill. 1806, art. 76 ;—Cass. 14 juill. 
1827 , S.-V. 27. 1. 522; D. P. 27. 1. 306). 
EnOn, les conseils de guerre maritimes per­
manents ont été institués par l'ordonnance du 
22 mai 1810, en remplacement des conseils de 
guerre maritimes spéciaux, pour le jugement 
des militaires et marins appartenant au corps 
de la marine et prévenus de désertion. — 
V. Tribunaux maritimes. 

14. Tel est l'ensemble des juridictions cri­
minelles. Nous n'avons mentionné ni les 
conseils de discipline de la garde nationale, 
ni les conseils de prud'hommes, nila juridic­
tion de l'université, parce que ces institutions 
sont plutôt disciplinaires que répressives. 
Nous connaissons maintenant la distribution 
générale que subissent les faits punissables 
à l'instant où ils sont saisis par la justice, et 

les principales attributions de chacun des 
tribunaux institués pour leur répression. 

S E C T . 2 . — De la compétence ralione per-
sonae. 

15. Les règles qui viennent d'être expo­
sées subissent plusieurs modifications en ce 
qui concerne la compétence, soit des juri­
dictions chargées de régler la poursuite, soit 
des juridictions répressives> à raison de la 
qualité des personnes inculpées. 

16. Aux termes de l'article 47 delà Charte 
de 1 8 30 , les ministres ne peuvent, en cette 
qualité, être mis en accusation que par la 
chambre des députés; prévenus de délits com­
mis hors de l'exercice de leurs fonctions, et 
emportant une peine afflictive ou infamante, 
ils ne peuvent être poursuivis qu'après que 
cette poursuite a été autorisée par une déli­
bération du Conseil d'état. (L. 22 frimaire 
an vin, art. 70, 71.) 

17. Les pairs de France ne peuvent être 
arrêtés que par l'autorité de la chambre des 
pairs, et jugés que par elle en matière crimi­
nelle. (Charte, art. 29.) 

18. Les membres de là chambre des dé­
putés ne peuvent, pendant la durée de la ses­
sion, être poursuivis ni arrêtés en matière 
criminelle, sauf le cas de flagrant délit, qu'a­
près que la chambre a permis la poursuite. 
(Charte, art. 44.) 

19. Les membres du Conseil d'état ne peu­
vent, de même que les ministres, être pour­
suivis, pour un crime passible d'une peine 
afflictive ou infamante, qu'après une délibé­
ration du conseil. (L. 22 frim. an vin, art. 70.) 

20. Les agents du gouvernement ne peu­
vent être poursuivis, pour des faits relatifs 
à leurs fonctions, qu'en vertu d'une décision 
du Conseil d'état. (L. 22 frim. an vin, art. 
75.) — V . Fonctionnaires publics. 

2 1 . Les ministres du culte ne sont point 
agents du gouvernement; mais lorsqu'ils ne 
sont poursuivis que par la partie lésée et pour 
un fait qui rentre dans les cas d'abus prévus 
par la loi, la poursuite est subordonnée à la 
décision du Conseil d'élat. (L- 18 germ. 
an x.) 

22. La poursuite des juges de paix, des 
membres des tribunaux, des officiers du 
ministère public, des officiers de police ju­
diciaire et des membres des cours royales, 
est soumise à des formes et à des conditions 
particulière.'* par les articles 4 79 et suivants 



d u Code d ' ins t ruc t ion c r imine l le , à raison des 
dél i ts et des cr imes qu ' i l s c o m m e t t e n t , soit 
hors de l 'exercice , soit dans l 'exercice de 
l eu r s fonct ions. S'il s 'agit d ' u n dél i t commis 
soit hors de ses fonct ions , soit dans ses fonc­
t ions , pa r u n j uge de p a i x , u n j uge de p r e ­
miè re i n s t a n c e , ou u n officier du minis tère 
p u b l i c , le p r o c u r e u r général fait ci ter d i r ec ­
t e m e n t le prévenu devant la cour (art. 4 7 9 
et 4 8 3 ) . Les officiers de police judic ia i re 
jou i ssen t du m ê m e privilège pour les délits 
commis dans l 'exercice de leurs fonctions. 
Lorsqu ' i l s'agit d ' un cr ime commis hors de 
ses fonctions pa r l ' un des mêmes m a g i s t r a t s , 
le p remie r prés ident désigne le j uge qu i doit 
r e m p l i r les fonctions de juge d ' ins t ruc t ion . 
Si le c r ime a été commis dans les fonc t ions , 
le p remie r prés ident r empl i t lu i -même la 
charge de l ' ins t ruc t ion ou la délègue spécia­
l emen t (art. 4 8 0 et 4 8 4 ) . Enf in , lorsque le 
c r ime est i m p u t é , soit à u n m e m b r e d 'une ' 
cour r o y a l e , soit à u n t r i b u n a l e n t i e r , l'af­
faire est dénoncée à la Cour de cassation, qu i 
désigne les juges qu i doivent la suivre ou 
s t a tue r sur la prévent ion (art . 4 8 1 , 4 8 5 et 
suiv. ) . — V . Magis t ra t , Ordre jud ic ia i re . 

2 3 . La qual i té de mi l i t a i re ou de mar in 
n 'es t poin t u n obstacle à l 'action des juges 1 

ord ina i res , lorsque le délit a été commis hors 
des d rapeaux ou de complicité avec des i nd i ­
vidus non mi l i t a i res . (Av. du Cons. d ' é t a t , 
7 fruct. an XII.) En effet, la compétence des 
t r i bunaux mil i ta i res dérive sur tou t de la 
n a t u r e des faits. Ce n 'est pas seulement à 
raison de l eu r qual i té que les mil i taires sont 
l eurs j u s t i c i a b l e s , car cet te qua l i t é ne les 
empêche pas d 'ê t re t radui t s devant les juges 
ord ina i res . La j u r id i c t i on mil i ta i re est fondée 
s u r le caractère spécial des délits ,• elle r e ­
vend ique d ' abord les délits p u r e m e n t mi l i ­
ta ires , et si elle saisit en m ê m e temps les dé ­
lits c o m m u n s , c'est parce que ces déli ts 
commis au corps et sous les d r a p e a u x , sont 
considérés comme des infractions à la disci­
p l ine , comme des délits mi l i ta i res . 

24. La c o m p é t e n c e , q u a n t au j u g e m e n t 
des dél i t s , n 'es t modifiée à raison de la qual i té 
des personnes q u e dans les cas suivants : 
1° à l 'égard des min i s t r e s , lorsqu ' i ls sont ac­
cusés pa r la c h a m b r e des d é p u t é s ; la cham­
b r e des pa i r s est seule compéten te pou r les 
j u g e r ; 2° à l 'égard des pa i r s , qu i ne peuvent 
ê t re j ugés en ma t i è r e cr iminel le q u e pa r la 
c h a m b r e des pa i r s (Charte , a r t . 29) ; 3° à 

l 'égard des juges de p a i x , des juges de p r e ­
mière instance et des officiers du min i s t è re 
pub l i c , qu i sont jugés d i rec tement p a r la 
cour royale, à raison des dél i ts correc t ionnels 
qu ' i l s c o m m e t t e n t , soit en d e h o r s , soit dans 
l 'exercice de leurs fonctions. Le m ê m e pr iv i ­
lège s 'étend aux officiers de police j u d i c i a i r e , 
mais seulement à raison des délits commis 
dans leurs fonctions (C. d ' ins t . c r im . , 4 7 9 et 
4 8 3 ) ; 4 ° à l 'égard des grands officiers de la 
Légion d ' honneu r , des généraux c o m m a n d a n t 
u n e division et u n d é p a r t e m e n t , des a r che ­
vêques, des évêques , d e s p r e s i d e n t s . d e con­
sistoire, des m e m b r e s de la Cour de cassat ion, 
de la cour des comptes et des cours roya les , 
et des p ré fe t s , qu i sont prévenus de déli ts 
de police cor rec t ionne l le , la cour royale en 
connaî t également d i rec tement et sans in te r ­
média i re . (L. 2 0 avri l 1 8 1 0 , a r t . 1 0 . ) 

S E C T . 3 . — De la compétence r a t ione loci. 

2 5 . Le lieu du dél i t exerce sur la compé­
tence une influence directe dans deux cas : 
1 ° lorsque plus ieurs juges se t rouvent à la 
fois saisis de la connaissance du m ê m e dé l i t ; 
2° lorsque le lieu du déli t est s i tué en dehors 
du terr i toire soumis à la ju r id ic t ion française. 
Nous examinerons ces deux hypothèses dans 
deux paragraphes dis t incts . 

§ 1 E R . —De la compétence dans le cas de con­

cours de plusieurs juges. 

2 6 . La loi romaine reconnaissait la c o m ­
pétence des juges du lieu du déli t de préfé­
rence aux autres juges : servos ibipuniendos, 
ubi deliquisse arguunlur; dominumque eo-
rum, si velit eos defendere, non posse revo-
care in provinciam suam ; sed ibi oportere 
defendere, ubi deliquerint (L . 7 , § 4 , ff. De 
accusât.). Si l 'accusation comprena i t deux 
cr imes commis dans deux provinces diffé­
rentes , l 'accusé devait ê t re successivement 
renvoyé dans ces deux provinces . Divus Pius 
Pontio Proculo rescripsit, postquam cogno-
verit de crimine in sua provinciâ admisso, 
ut reum in eam provinciam remilteret, ubi 
sacrilegium admisit ( ibid., § 5 ) . Cepen­
dan t le l ieu de l 'arrestat ion était i nd iqué pa r 
quelques lois eu concurrence avec le l ieu d u 
délit : Quœsliones eorum criminum, quœ 
legibus aut extra ordinem coercentur, ubi 
commissa, vel inchoata sunt, vel ubi reperiun-
tur, qui rei esse perhibentur criminis, per-
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fici debere salis nolum est (L. 1, Cod. Ubi de 
criminibus agi oporteat). 

27 . Dans noi re ancien d r o i t , le j uge du 
domicile é tai t , à l 'époque féodale, le j uge 
na ture l du dé l inquan t . Le se igneur revendi­
qua i t ses vassaux, les suivait hors de son 
ter r i to i re et p ré tenda i t avoir seul le droi t de 
les j u g e r . (.Traité de l'imtr. crim., t. 1 e r , 
p . 574 . ) Ce pr inc ipe ne fut contesté que 
lorsque le juge royal p ré tendi t p u n i r le cou­
pable qu ' i l avait saisi sur son t e r r i t o i r e , no­
nobs t an t la réclamation de son seigneur . 
C'est alors que commença la lu t te du juge 
du domici le contre le j uge du lieu du délit . 
L ' in té rê t du pouvoir royal é ta i t au fond de 
la ques t ion . Auss i les ordonnances ne ta rdè­
r e n t pas à in te rven i r pour la t rancher . L 'or­
donnance du 15 avril 1453 déclara, dans son 
ar t ic le 29 , q u e les cr imes devaient être pun i s 
là où ils avaient été commis . L 'ordonnance 
de janvier 1563 modifia u n peu cette règle ; 
il fallait q u e le dé l i nquan t eût été pr is au 
l ieu du déli t , pour que le juge de ce lieu 
fût compé ten t . C'étai t un re tour vers la p r e ­
miè re c o u t u m e ; il appar t ena i t au juge du 
domicile toutes les fois qu' i l n 'avait pas été 
a r r ê t é . Mais l 'art icle 35 de l 'ordonnance de 
février 1566 effaça p r o m p t e m e n t cette dis-
posii ion : « Voulons que la connaissance des 
dél i ts appar t i enne aux juges des lieux où 
ils a u r o n t é té commis , nonobs tan t que le p r i ­
sonnier ne soit su rpr i s en flagrant déli t . E t 
sera tenu le j uge du domicile de renvoyer le 
d é l i n q u a n t au l ieu du dél i t , s'il en est requis .» 
Cette disposit ion fut m a i n t e n u e par l 'article 
1E R du t i tre i de l 'o rdonnance de 1670. (TV. 
de l'inst. crim., t . 1, p . 578.) 

28 . Le Code du 3 b r u m a i r e an iv déclarait 
éga l emen t compéten t pou r i n s t ru i r e , le juge 
de paix du l ieu du déli t et celui de la rési­
dence hab i tue l l e ou momen tanée du prévenu 
(ar t . 76). E n cas de concur rence , l ' instruct ion 
d e m e u r a i t à celui q u i avait le p r e m i e r d é ­
l ivré le m a n d a t d ' amener fart. 77). Si les 
deux juges avaient délivré le manda t d ' a ­
m e n e r le m ê m e jou r , l ' ins t ruc t ion demeura i t 
au juge de paix du lieu de la résidence ha 
b i lue l l e (art . 78). 

29 . Le Code d ' ins t ruc t ion cr iminel le a t t r i 
b u e c o n c u r r e m m e n t ju r id ic t ion , par ses a r t i ­
cles 2 3 , 63 et 69, au p rocureu r du roi et au 
j u g e d ' ins t ruc t ion du lieu du c r ime ou du 
dél i t , du lieu de la résidence du prévenu et 
du lieu de l ' a r res ta t ion. Cette concurrence 

existe en t r e les t r i b u n a u x des m ê m e s l i eux , 
ainsi q u ' e n t r e les officiers de police j u d i ­
ciaire : « Les juges na tu re l s d 'un prévenu ne 
sont au t res que ceux désignés par l 'art icle 23, 
c 'est-à-dire ceux de son domici le , du lieu où 
le c r ime a été commis , et du lieu où le p r é ­
venu a été a r rê té . » (Cass. 10 février 1842, 
S.-V. 42. 1. 805 ; J . P . 1842. 2. 416.) 

30. Mais le Code n 'a po in t prévu le cas où 
les trois jur id ic t ions qu ' i l dés igne seraient si­
m u l t a n é m e n t saisies. Quelle règle doit-on 
suivre dans ce cas ? P a r sui te du pr incipe de 
l ' indivisibi l i té de la p rocédure , la poursui te 
et l ' ins t ruct ion d 'une m ê m e affaire ne peuvent 
appa r t en i r à deux t r i b u n a u x différents; il 
faut donc que deux des juges cessent et que 
le troisième cont inue l ' ins t ruct ion qu ' i ls ont 
commencée respect ivement . Quel est celui qui 
doit c o n t i n u e r ? M. Carnot (De Cinst. crim., 
t. 1, p . 205, n° 2) propose, dans le silence 
du Code, de recour i r aux a r t . 77 et 78 du 
Code du 3 b r u m a i r e an i v ; mais ces articles 
sont insuffisants pou r décider la question, 
car ils ne désignent que le juge du lieu du 
déli t et celjui de la rés idence; ils ne font pas 
ment ion du juge du lieu de 4 'arreslation. E n ­
suite, il y a lieu de p résumer que le Code d' in­
struction c r imine l le , en ins t i tuan t , dans ses 
articles 526 et 540, la voie des règlements de 
juges pour faire cesser les conflits en t re les 
juges saisis des mêmes délits ou de dél i ts 
communs , a voulu suppléer à la règle qu ' i l ne 
reproduisai t pas. 

31 . M. Mer l in ( Quest. de droit, v° Délit , 
§ 9 ) s 'exprime en ces te rmes : « Le Cdde 
d ' ins t ruc t ion cr iminel le ne cont ient là-dessus 
aucune disposition ; mais il y a u n pr incipe 
de droi t c o m m u n auquel il se réfère néces­
sa i rement et qu i doit y être sous-entendu : 
c'est qu ' en t r e deux juges éga lement compé­
tents pour conna î t r e d 'une même affaire, la 
préférence est due à celui qu i a prévenu l 'au­
t re . Or, comment la prévent ion s'établit-elle 
en mat ière c r imine l le ? S'établit-elle soit par 
un s imple réquisi toire du min is tè re p u b l i c , 
t endan t à ce qu ' i l soit informé, soit par une 
s imple ordonnance d 'assigner les témoins? 
N o n ; les anc iennes lois cr iminel les ne regar­
daient comme ayant prévenu q u e le juge qui 
avait non- seu lemen t informé, mais encore 
décrété avant l ' a u t r e ; en p r e n a n t pour guide 
l 'espri t q u i les avait dictées, on doit au jour ­
d 'hu i tenir pour règle qu ' i l n 'y a de préven­
tion que lorsqu ' i l a été décerné contre le pré-
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venu soit un m a n d a t d ' a r rê t , soit u n manda t 
de dépôt , soit au m o i n s u n m a n d a t d ' amener .» 

32. M. Mer l in semble , en émet t an t cette 
op in ion , méconna î t r e , comme M. Carnot , les 
différences qu i séparent , sur ce po in t , notre lé­
gislation des législations an té r ieures . I l est 
très-vrai que , dans no t re anc ienne j u r i s p r u ­
dence , la prévent ion ne s 'acquérait poin t par 
l ' in format ion , mais pa r le décret ( Chenu , en 
ses règ lements , t . 2 , l i t . 12, chap . 12 ; Fa r i -
nacius , Quœsl. 7, n° 56 ; Jousse , t. 1, p . 502); 
mais c'est q u e l ' informat ion précédait le dé ­
cret : le décret était un véri table j u g e m e n t pré­
para to i re qu i se renda i t sur le vu des charges 
et informat ions et sur les conclusions de la 
parl ie pub l ique ( Traité de Vingt, crim., t. 1, 
p . 623 ). E t il ne suffisait même pas , pour ac­
qué r i r la prévent ion , que le décret fût r e n d u ; 
il fallait qu ' i l fût exécuté, soit par sa signifi­
cation, si c 'était un décret d 'a journement per­
sonnel ou d'assigné pour être ouï, soit par la 
cap tu re , ou du moins par le procès-verbal de 
perquis i t ion de l 'accusé, s'il s'agissait d 'un 
décret de prise de corps. « Car il n 'y a, à p r o ­
p remen t par ler , di t Jousse, que celte exécu­
tion q u i établ i t la vigilance du juge » ( Traité 
des mat. crim., t. 1, p . 503 ). Sous notre 
droi t ac tuel , le juge n'est point tenu de faire 
précéder le manda t d 'une information ; il 
p e u t , sur les premiers ind ices , le décerner . 
Comment donc p ré t endre que , par cela seul 
qu ' i l a fait celle dél ivrance, il est plus com­
plè tement saisi de l'affaire que celui qui a 
en tendu les témoins , visité les l ieux, recueil l i 
les preuves et à qu i il ne reste plus qu 'à faire 
compara î t re le prévenu pour l ' in terroger ? 

33 . Il semble qu 'on pourra i t chercher la 
solution de ce débat de compétence dans les 
termes mêmes du Code. Les art icles 23 , 63 et 
69, ident iques dans leur formule, désignent 
successivement les magis t ra ts du lieu du crime 
ou du d é l i t , ceux de la résidence du pré­
venu, et ceux du lieu où il pourra ê t re t rouvé. 
Ains i , les magis t ra ts du lieu du déli t sont 
placés avant ceux de la résidence, avant ceux 
du lieu de l 'ar res ta t ion. Or cet ordre ind iqué 
pa r la loi , l'est également par la na tu re des 
choses. C'est au lieu du délit que se t rouvent 
o rd ina i r emen t les moyens les plus puissants 
de découvrir la vérité : les témoins , les indices, 
l ' inspection des l ieux. C'est ensu i te , après le 
lieu du déli t , au lieu de la résidence habi ­
tuel le du prévenu , q u e les moyens de preuves 
peuvent ê t re réunis encore ; car c'est dans ce 
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l ieu que la vie du prévenu et sa moral i té peu ­
vent ê t re p lus facilement appréciés . Enfin, le 
lieu de l 'ar res ta t ion, placé en troisième l igne , 
est aussi celui qui semble offrir le moins de 
ressources à la jus t ice . C'est d 'a i l leurs au l ieu 
du déli t , c'est ensui te au lieu de la rés idence 
du prévenu que le j u g e m e n t peu t p rodui re le 
plus sa luta i re exemple . On peut donc penser 
que la loi e l le -même, par l 'ordre seul de ses 
termes , a tracé la règle qu i doit résoudre la 
ques t ion . 

34. Cette solution para î t avoir été ind iquée 
par un arrê t de la Cour de cassation du 7. j a n ­
vier 1830, q u i , s ta tuant pa r règ lement de 
juges, renvoie un prévenu devant le juge du 
lieu du déli t : « A t t e n d u , en droi t , q u e , d 'a ­
près l 'article 69 du Code d ' ins t ruc t ion c r i m i ­
nelle , les juges d ' i n s t ruc t i on , e t , pa r u n e 
conséquence nécessaire, les t r i bunaux des 
lieux du cr ime ou déli t , de la résidence du 
prévenu, ou de celui où il pour ra ê t re t rouvé, 
sont également compéten t s ; q u e , dès lors, il a 
été procédé compé temment par les juges d ' in-

.s lruct ion et les t r i bunaux saisis; m a i s a l t e n d u , 
en fait, que le juge d ' ins t ruct ion de Rouen 
et la chambre du conseil de ce t r i buna l o n t 
exercé les premières poursu i t e s ; q u e , dans le 
lieu du déli t les preuves seront plus facile­
ment réunies , et que les témoins ne seront 
pas déplacés.» (J. P . 3 e édit . ; D : P . 30. 1. 56.) 

35. Toutefois, si le t r i buna l , soit du l ieu 
de la résidence, soit du lieu de l 'a r res ta t ion, 
est seul saisi, il ne pourra i t renvoyer le p r é ­
venu devant le juge du lieu du dél i t ; car , aux 
termes de la loi, il est compétent pour j u g e r , 
et il n'existe aucun conflit qu i puisse suspen­
dre l 'exercice de sa jur id ic t ion . C'est d 'après 
cette règle que la Cour de cassation a a n n u l é 
un jugemen t qui renvoyait u n prévenu de va­
gabondage devant le lieu de son domici le , sous 
prétexte que le dél i t pour ra i t ê t re plus facile­
m e n t apprécié . (Cass. 20 sept . 1834. Journ. 
du druil crim., t. 7, p . 62 ; D. P . 34. 1. 426 . ) 

§ 2. — De la compétence territoriale. 

36. Les lois de police et de sûreté obl igent 
tous ceuxqu i habi ten t le terr i to i re (C. civ. , 3). 
Les é t rangers sont donc , comme les c i toyens, 
dès qu ' i l s se t rouvent sur le terr i to i re f ran­
çais, soumis à l 'empire de nos lois cr iminel les , 
et les cr imes et délits qu ' i l s y commet t en t , 
même à 1 égard d 'aut res é t rangers , sont pou r ­
suivis cl punis comme s'ils avaient été commis 
par des França i s . C'est le terr i toire qu i fait la 



compétciifo; la loi pénale le régit tout enlier 
et elle ne s'arrête à aucune exception résul­
tant de l'extranéité des personnes. 

37. Celle règle n'admet aucune exception. 
Lu étranger poursuivi en France pour diffa­
mation envers un étranger résidant en pays 
étranger, soutenait que l'ordre public n'avait 
pu être troublé sur notre territoire par une 
publication qui n'attaquait que des étrangers 
placés sur le sol étranger; que les tribunaux 
français n'étaient donc pas compétents, puis­
que les lois de police françaises n'avaient pas 
été violées. La Cour de cassation déclara, en 
rejetant le pourvoi : « que la disposition de 
l'art. 3 du Code civil, portant que les lois de 
police et de sûreté obligent tous ceux qui 
habitent le territoire, est générale et abso­
lue; qu'elle s'applique aux étrangers résidant 
en France, comme aux Français d'origine; 
que les lois des 17 et 26 mai 1819, et 25 mars 
1822, sont au nombre des lois de police et de 
sûreté; que, d'après l'art. 23 du Code d'in­
struction criminelle, comme d'après les an­
ciennes lois, le juge du lieu du délit et celui 
du domicile du prévenu sont également com­
pétents pour connaître du fait imputé; que, 
dans l'espèce, au moment où le fait a été 
commis, Wilson, Anglais d'origine, habitait 
en France à Saint-Omer; qu'il était prévenu 
d'avoir diffamé, par la publication faite à 
Saint-Omer et à Paris d'un écrit imprimé, 
les sieurs Nortchay et consorts, Anglais, ha­
bitant à Bruxelles; qu'à raison de ce fait, il 
était justiciable du tribunal de Saint-Omer, 
sous le double rapport de sa résidence et du 
lieu du délit; que, dès lors, en confirmant le 
jugement qui avait rejeté son déclinatoire, 
fondé sur ce qu'il était Anglais d'origine et 
que l'ouvrage par lui publié portait contre 
des Anglais non résidant en France, la cour 
royale de Douai, loin d'avoir violé les règles 
de compétence, s'y est au contraire exactement 
conformée. » ( Cass. 22 juin 1826, S.-V. 27. 
1. 200; J. P. 3 e édit.; D. P. 26. 1. 387.) 

38. Mais cette compétence, fondée sur le 
droit de souveraineté, s'arrête aux limites du 
territoire. C'est là qu'expire l'autorité de la 
loi française; c'est là aussi que cesse pour le 
pays l'intérêt direct de l'ordre à la répres­
sion des crimes. Sans doute il existe entre 
toutes les nations une espèce de solidarité 
dans la distribution de la justice, et nous en 
signalerons quelques effets en traitant de l'ex­
tradition. Mais il ne faut pas confondre cette 

solidarité qui sollicite la répression générale 
des crimes, avec le droit de les punir; ce droit 
ne peut appartenir, eu thèse générale, qu'au 
souverain sur le territoire duquel le crime a 
été commis; car le jugement est un acte de 
souveraineté, et la souveraineté ne s'étend 
point au delà des frontières. 

Tel est le principe qui domine notre code. 
Les art. 6, 6 et 7 le reconnaissent et le pro­
clament par les modifications mêmes qu'ils y 
apportent; ils y créent plusieurs exceptions, 
mais en dehors de ces exceptions, ils le main­
tiennent. M. Treilhard , dans l'exposé des 
motifs du Code , disait, pour motiver ces 
exceptions : « Sans doute, la règle générale 
en cette matière est que le droit de pour­
suivre un crime n'appartient qu'au magistrat 
du territoire sur lequel il a été commis, ou 
du territoire sur lequel le crime s'est pro­
longé. Mais il est des attentats qui attaquent 
la sûreté et l'essence même de tous les états, 
dont l'intérêt commun des nations doit pro­
voquer la poursuite, lorsque le coupable a 
l'audace de se montrer dans le sein du gou­
vernement qu'il a voulu détruire. » (Locré, 
t. 25 , p. 235. ) 

39. La première exception au principe de 
la compétence territoriale est formulée par 
l'art. 5 du Code d'instruction criminelle, qui 
porte : « Tout Français qui se sera rendu coupa­
ble, hors de France, d'an crime attentatoire à 
la sûreté de l'état, de contrefaçon du sceau de 
l'état, de monnaies nationales ayant cours, de 
papiers nationaux, de billets de banque au­
torisés par la loi, pourra être poursuivi, jugé 
et puni en France, d'après les dispositions des 
lois françaises. » Cet article, en énumérant 
les crimes qui, commis hors de France, peu­
vent cire poursuivis en France, limite parla 
même cette faculté. 11 est à remarquer, au 
reste, qu'il ne subordonne point la poursuite 
au retour du Français inculpé de l'un de ces 
crimes ; de sorle qu'il peut être jugé, quoique 
absent, et condamné par contumace. 

40. Toutefois cette exception, quoique en 
général elle doive,comme toute exception, être 
rigoureusement renfermée dans ses termes, 
n'a pas prévu tous les cas où la justice doit 
nécessairement s'écarter de la règle générale. 
Ainsi, lorsqu'une armée française occupe un 
territoire étranger, les crimes commis par les 
auxiliaires peuvent être poursuivis et jugés en 
France. (Cass. 18 oct. 1 8 1 1 , S . - V . 1 2 . i. 1 2 2 ; 
D. A. 8. 3 2 1 ; Merlin, Quesl. de droit, v° Dé-



à la sûreté de l'état, etc., ou de crimes commis 
par des Français contre des Français; que, 
dans la première de ces hypothèses, le droit de 
légitime défense et de sa propre conservation 
proroge la juridiction de chaque souverain sur 
les étrangers qui rentrent dans leur territoire, 
après avoir commis, hors de ce territoire, 
le crime prévu par l'art. 5 du Code d'instruc­
tion criminel e; que la deuxième est la consé­
quence de ce principe de droit public, que 
les Français qui voyagent ou habitent en 
pays étranger, quoiqu'ils soient sujets à temps 
du souverain dans les états duquel ils se trou­
vent, ne cessent pas pour cela d'être sujets 
du roi de France, et, comme tels, protégés par 
la loi française; d'où il suit qu'ils demeurent 
justiciables des tribunaux français lorsqu'ils 
rentrent en France, quand ils ont violé les 
lois en attentant à la sûreté ou à la propriété 
de leurs compatriotes, quel que soit le lieu où 
le crime a été commis ; que dès lors l'arrêt, en 
jugeant que des Espagnols qui ont attaqué des 
Français sur le territoire espagnol, ne sont pas 
justiciables des tribunaux français quand ils 
sont arrêtés en France, lors même qu'ils au­
raient des complices Français qui seraient 
justiciables de ces tribunaux, n'a ni méconnu 
les règles de sa compétence, ni violé aucune 
disposition de la loi. » (Cass. 2 juin 1 8 2 5 , 
Devillen. et Car. 8 . 1 . 1 3 0 ; J. P. 3 ° édit. ) 

42. Les tribunaux français sont-ils compé­
tents pour connaître des délits commis par 
des gens de mer étrangers à bord de leurs na­
vires, dans un port français? Un avis du con­
seil d'état du 2.8 octobre 1 8 0 6 , approuvé le 
2 0 novembre suivant, a déclaré : « Qu'un 
vaisseau neutre ne peutêtreindéfinimentcon-
sidéré comme lieu neutre, et que la protection 
qui lui est accordée dans les ports français 
ne saurait dessaisir la juridiction territoriale 
pour tout ce qui touche aux intérêts de l'état; 
qu'ainsi le vaisseau neutre admis dans les 
ports de 1 état est de plein droit soumis aux 
lois de police qui régissent le lieu où il est 
reçu ; que les gens de son équipage sont égale­
ment justiciables des tribunaux du pays pour 
les délits qu'ils y commettraient, même à bord, 
envers des personnes étrangères à l'équipage; 
mais que si, jusque-là, la juridiction territo­
riale est hors de doute, il n'en est pas ainsi à 
l'égard des délits qui se commettent à bord 
du vaisseau neutre , de la part d'un homme 
de l'équipage envers un autre homme du 
même équipage ; qu'en ce cas, les droits de la 

lit, § 8 , n° 2. ) Mais la raison de cette déci­
sion esl dans cetle fiction, que le pays occupé 
par une armée française est censé faire partie 
du territoire français, et que le militaire qui 
est sous le drapeau doit être considéré comme 
s'il était en France ( Théorie du (ode pénal, 
t, 3 , p. 2 1 6 ). Ainsi encore, les agents du gou­
vernement qui prévariquent dans l'exercice 
de leurs fonctions en pays étranger, peuvent 
être poursuivis en France. C'est ce que la Cour 
de cassation a jugé par arrêt du 2 3 fructidor 
an xm ( Devillen. et Car. 2 . 1 . 1 6 2 ) . Mais 
cette décision se fonde également sur un mo­
tif étranger à l'art. 5. Le Français, agent du 
gouvernement en pays étranger, n'a pas perdu 
son domicile en France ; il peut donc, s'il se 
rend coupable en pays étranger d'un délit 
contre l'état, être poursuivi devant les juges 
du lieu de son domicile; car la poursuite ap 
partient concurremment aux juges du lieu du 
délit, et aux juges du domicile. (Merlin, Rép., 
v° Compétence, § 2 , n° 8 ; Legraverend, 
Législ. crim., liv. t, ebap. i, sect. 7, § 2 . ) 

4 t . L'art. 6 autorise à étendre aux étran­
gers les dispositions de l'art. 5 , lorsqu'ils se 
sont rendus auteurs ou complices des crimes 
prévus par cet article, à la condition cepen­
dant que ces étrangers auront été arrêtés en 
France, ou que le gouvernement aura obtenu 
leur extradition. Cette disposition est la seule 
qui autorise les tribunaux français à pour­
suivre et à juger les étrangers, à raison des 
crimes qu'ils ont commis hors de France. Il 
suit de là que cette poursuite est circonscrite 
dans le cercle tracé par cet article, et que, par 
conséquent, un étranger ne pourrait être 
poursuivi en France pour un assassinat, par 
exemple, commis par lui en pays étranger sur 
un Français, lors même qu'il se trouverait 
sur notre territoire, qu'il y aurait plainte de 
la partie lésée et qu'il aurait même un Fran­
çais pour complice. Ce point a été reconnu 
par la Cour de cassation dans une esp ce où 
trois Espagnols étaient accusés d'avoir, de 
complicité avec un Français, commis un assas­
sinat sur un Français sur le territoire espa­
gnol. La chambre d'accusation déclara que les 
tribunaux français étaient incompétents pour 
les juger, et la Cour de cassation rejeta le 
pourvoi : « Attendu que la juridiction de cha­
que élatest nécessairement bornée parles limi­
tes du territoire; que les lois françaises n'ad­
mettent que deux exceptions à cette règle, 
savoir, lorsqu'il s'agit de crimes attentatoires 
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puissance noutrodoivcnt ê t re respectés, comme 
s 'agissanl de la d isc ip l ine in té r ieure du vais­
seau , dans laquel le l ' au tor i té locale ne doit 
pas s ' i n g é r e r , toutes les fois que son secours 
n 'es t pas réclamé ou que la t ranqui l l i t é du 
port n 'est pas compromise . » Il suit de ces 
pr inc ipes mêmes que la décision serait diffé­
r en t e si le dél i t é tai t d i r igé cont re la F r a n c e . 
(V . Cass. 7 s ep l emb . 1832, S.-V. 32 . i . 577 ; 
J . P. 3 e é d i t . ; D. P. 32 . 1. 417.) 

4 3 . La troisième exception au p r inc ipe que 
les lois cr iminel les sont essent iel lement terr i ­
toriales est consacrée par l 'article 7 du Code 
d ' instruct ion cr iminel le por tan t que : « Tout 
F rança i s q u i se sera rendu coupable , hors du 
te r r i to i re du royaume , d 'un c r ime contre u n 
França i s , p o u r r a , à son re tour en F rance , y 
ê t re poursuiv i et j ugé , s'il n'a été poursuivi 
et jugé en pays é t r a n g e r , et si le Français 
offensé rend pla in te contre lu i . » 

44. 11 résul te de ce texte 1° que la répres ­
sion d 'un c r ime commis en pays é t ranger par 
u n França i s contre u n é t ranger , ne peut ê t re 
poursuivie en F r a n c e ; 2° que la répression 
d 'un cr ime commis par un Français contre 
u n F r a n ç a i s , ne peu t ê t re poursuivie q u ' a u ­
tan t que le França is incu lpé est de re tour , 
c 'est-à-dire qu ' i l est l i b r e m e n t et volontaire­
m e n t revenu en F r a n c e ; 3° q u e la poursui te 
n e p e u t avoir l ieu qu ' au tan t que l ' inculpé n'a 
pas été poursuivi et jugé en pays é t ranger : 
le j u g e m e n t , quel qu ' i l soit, d 'un t r i buna l 
é t r a n g e r , épuise l 'action c r imine l l e ; 4° que 
la poursui te ne peu t avoir lieu q u e su r la 
p la in te du França i s offensé ou de ses r e p r é ­
sen tan ts . (V. Carnot , De l'inst. crim., t . 1, 
p. 1 2 4 ; Mang in , Traité de Vact. publ., t. 1, 
p. 1 3 » , et Cass. 17 a o û t 1832 , S.-V. 32. 1. 
486 ; J . P. 3 E édi t . ; D. P. 33 . 1. 29.) 

4 5 . L ' a r t . 7 ne prévoit que la perpétrat ion 
d 'un crime hors du te r r i to i re du royaume ; la 
ques t ion s'est élevée de savoir si la poursu i te 
pouvait avoir l ieu à raison d 'un simple dél i t . 
La raison de doute r est t irée de l 'art icle 24 
q u i règle le mode de la poursu i t e , lorsqu' i l s'a­
gira de cr imes ou de délits commis hors du ter­
r i toire français. Legraverend (Législ. crim., 
1. 1, p . 98) et Bourguignon (Jurispr. du Code 
crim., t . 1, p . 70) s ' appuient su r ce texte pour 
é t e n d r e la compétence aux délits aussi bien 
qu ' aux c r imes . (V. , dans ce sens, Colmar, 23 
août 1820, S.-V. 20 . 2 . 3 3 6 ; D. A . 3 . 409 ; 
et Metz, 29 août 1827, J. P. 3 ' édi t . ) Mais il 
résul te des procès-verbaux du Conseil d 'é tat 
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que le mot délit avait été in t rodu i t dans le 
projet de l ' a r t . 7, et qu ' i l en fut supp r imé par 
la commission du corps législatif; il y a donc 
lieu de p résumer q u e le législateur a voulu 
réserver l 'exception qu ' i l établissait pour des 
faits graves, et renonc ia t ion de l 'art . 24 doit 
ê t re considérée comme u n e négligence de ré­
dact ion. (V., dans ce sens, Carnot , De finst. 
crim., t. l , p . 122 ; Mang in , Traité de l''ac-
ti on publ., t. 1 , p . 126, et Cass. 26 sept. 1839, 
S.-V. 40 . 1. 64 ; J. P. 1840. 1. 438 ; D. P. 40. 
1^.374.) 

/ "S > 46. Une question impor tan te doit encore 
ê t re examinée . Les t r i b u n a u x français sont-ils 
compétents pour j uge r les cr imes qui , com­
mencés sur leur ter r i to i re , se sont accomplis 
en pays é t ranger , ou q u i , commencés en pays 
é t ranger , n 'on t été achevés que sur leur terri­
toire? Il faut considérer, pou r résoudre cette 
difficulté, le caractère des actes commis sur 
le te r r i to i re français; car c'est à raison de ces 
actes seuls q u e la compétence de nos t r i b u ­
naux peut ê t re r evend iquée ; leur puissance 
expire aux l imites de ce terr i to i re . Ils sont 
donc compétents ou incompétents suivant que 
ces actes const i tuent par eux-mêmes un fait 
pun i s sab le , i ndépendammen t de leur com­
mencement ou de leur pro longement sur le 
terr i toire é t ranger . Cette dist inct ion a été ex­
pr imée avec beaucoup de clarté par M. Man­
gin : « Quand u n déli t , q u i s'est consommé 
en pays é t r ange r , a été p réparé en France 
par des faits auxquels nos lois infligent une 
peine ; quand u n déli t , commencé ou achevé 
sur un ter r i to i re é t ranger , s 'accomplit ou se 
perpé tue en F rance à l 'aide de faits que nos 
lois r é p u t e n t c r iminels , la compétence de nos 
t r i bunaux n 'est pas douteuse , et elle doit s'é­
tendre non-seu lemen t aux actes qu i se sont 
passés sur leur terr i to i re , mais encore à ceux 
qui se sont passés chez l ' é t ranger , lorsqu'ils 
sont inséparab lement liés aux au t res . Mais 
cette compétence ne me paraî t pas exister lors­
que les faits commencés en F r a n c e , et qu i ont 
servi à p répare r , achever ou perpé t rer le crime 
commis sur le terr i toire é t ranger , sont en eux-
mêmes des faits innocents aux yeux de nos 
lo i s ; car ces lois n ' on t point été offensées ; le 
pr incipe de la compétence m a n q u e ; il devient 
conséquemment impossible de la proroger aux 
faits qu i se sont passés su r le ter r i to i re é t ran­
ger. » (Traité de l'act. publ., t. 1, p . 137.) 
La Cour de cassation avait déjà établi celte 
dis t inct ion pa r ses arrê ts des 21 novembre 



1806 (Devillen. et Car . 2 . 1 . 3 1 0 ; J. P . 3 e édit.) 

et 1 e r s ep tembre 1827 (S.-V. 2 8 . 1. 8 0 ; J. P . 

3 e é d i t . ; D . P . 2 7 . I . 493). 

4 7 . Nous t e rminons ici l 'examen des ques­

t ions qu i nous on t pa ru se ra t tacher le p lus 

é t ro i t emen t à la compétence en mat iè re c r i ­

m i n e l l e ; mais cette mat iè re est loin d 'ê t re 

épuisée . Nous avons dû nous borner à en t ra­

cer ici les règles générales : toutes les diffi­

cul tés secondaires sont examinées soit sous les 

différentes jur id ic t ions à la compétence des­

quel les elles se ra t tachent , soit sous les m a ­

tières spéciales auxquel les elles sont i n t i m e ­

m e n t liées. — V . Acqui t t ement , Connexi té , 

Echelles du L e v a n t , Effet rétroact if , E x t r a ­

d i t ion , Jugements (exécution des), Règ lemen t 

de juges , Renvois après cassation, T r i b u n a u x 

de police. 

C O M P É T E N C E M I L I T A I R E . — V . C o n ­

seil de g u e r r e , Délit m i l i t a i r e , T r i b u n a u x 

mil i ta ires . 

C O M P É T E N C E ( BÉNÉFICE D E ) . — V . B é ­

néfice de compétence. 

C O M P L A I N T E ou C O M P L A I N T E POSSESSOIRE. — C'est l 'action par laquel le 

celui qu i est t roublé en sa possession demande 

d'y être m a i n t e n u et gardé, et que défenses 

soient faites à la part ie adverse de l'y t rou­

b le r . — V . Possessoire. 

C O M P L A N T - C O M P L A N T E R I E . - - V . 

Bail à complan t . 

COMPLICITÉ. — 1. La complicité à un 

cr ime ou à un dél i t e s t , en g é n é r a l , la par ­

t icipation aux actes qu i l 'on t p réparé ou ac­

compl i . 

Cette mat iè re , soit à raison de la difficulté 

de constater la pa r t de chacun des coupables 

dans l 'exécution du cr ime et de g raduer les 

peines en t re eux , soit à raison des faits n o m ­

b r e u x dont la complici té peu t dériver , est 

l ' une des p lus abst ruses et des p lus e m b a r 

rasséesdu droi t péna l . Les règles s imples que 

no t re Code a posées n ' on t poin t empêché les 

ques t ions de naî t re de toutes pa r t s ; toutes les 

sub t i l i t és du droi t semblent avoir été e m ­

ployées pour lu t t e r contre les termes absolus , 

mais év idemmen t t rop r igoureux , de la loi 

péna l e . 

Nous diviserons cette mat iè re en trois sec­

t ions : dans la première , nous exposerons les 

disposit ions des pr inc ipa les législations sur 

la compl ic i té ; dans la deuxième, nous ferons 

conna î t re le système de no t re lég is la t ion ; 

dans la t ro is ième, nous examinerons succes­

sivement les différents modes de complicité 

et les quest ions qu i se ra t tachent à chacun 

d 'eux. 

SECT. i r e . — Exposé des principales législa­
tions sur la complicité. 

SECT. 2 . — Système du Code pénal. 
SECT. 3. — Examen des différents actes de 

complicité. 
§ 1 e r . — De la complicité par provoca­

tion. — De ce qu'on a appelé la c o m ­

plicité mora le . 

§ 2 . — De la complicité résultant de la 
fourniture d'armes ou d'instruments. 

§ 3. — De la complicité par aide ou as­
sistance. 

§ 4. — De la complicité résultant du 
recelé des coupables. 

§ 5. — De la complicité résultant du 
recelé des choses enlevées. 

SECT. 4. — Des peines applicables aux com­
plices. 

SECT. i r e . —Exposé des principales législa­

tions sur la complicité. 

2. l a législation romaine avait des règles 

très-simples sur celte mat iè re . Les complices 

étaient confondus avec les au teurs p r inc ipaux 

et frappés de la même peine . Ulpien pose ce 

pr incipe à plusieurs reprises : Nihil inle-
rest occidat quis, an causam mortis prœ-
beat : mandalor cœdis pro homicidâ habelur 
(1 . 15, ff. ad leg. Corn, de sicariis). Il r é ­

pète dans u n a u t r e f ragment : Ulrùm, qui 
occiderunt parentes : an eliam conscii, pœnâ 
parricidii adficiantur, quœri potest? et ail 
Mœcianus, eliam conscios eâdem pœnâ ad-
fuiendos non solùm parricidas : proindè 
conscii eliam exlranei eâdem pœnâ adfi-
ciendi sunt ( 1. 6, ff. de leg. Pomp. deparri-
cidiis ). La loi réputa i t ensui te complices tous 

ceux qu i avaient fourni une aide ou u n e a s ­

sistance que lconque à l 'exécution du c r ime : 

Furli lenelur qui ipse furlum non fecit; qua-
lis est is cujus ope et consilio furlum faclum 
est. Ope et consilio ejus quoque furlum ad-
milti videlur, qui scalas forte feneslris sup-
ponit, aut ipsas fenestras vel ostium effringil, 
ut alius furlum faceret; quive ferramenta 
ad effringendum, aul scalas, ut feiustris sup-
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ponerenfur, commodavfirit, tciens cujus rei 
graliâ comtnoitavent (Inslil., lib. 4 , lit. i. De 
oblig. qua? er délie, nasc. § 11). A ces modes 
divers d'assistance matérielle, Llpienajoutait 
la provocation : Si alius strvo fngam persua-
serit, ut ab alio subripiatur, furn tenebitur 
is qui persuasif, quasi ope consilio ejus fur­
lum factum sit ( 1. 36, ff. Si furVs ). Les em­
pereurs Valens et Valentinien ajoutaient en­
core le recelé des coupables : Eos qui secum 
abeni criminis reos occullando, eurn eamve 
sociàruntj par ipsos et reos pœna expectet 
(1.1, Cod. De his qui lalrones). Enfin Marcien 
plaçait dans la même classe et confondait avec 
les auteurs mêmes du crime les receleurs des 
choses volées : Pessimum genus est recepta-
1orum, sine quibus nemo latere diù potest. El 
prœcipitur ul perindè punianlur alque la-
trones. In pari causa habendi sunt, quia 
cum apprehendere lalrones postent, pecunid 
accepta, vel subrcpiorum parte, demiserunt 
(1. 1. ff. De recepial.). La loi ne faisait d'ex­
ception à cette incrimination générale qu'à 
l'égard de ceux qui n'avaient pas concouru 
directement au crime, ou qui n'avaient pas 
donné l'assistance matérielle et morale, opéra 
et consilium, exigée par les textes. Ainsi, les 
conseils, les exhortations ne suffisaient pas 
pour constituer la complicité : Certè qui nul-
lam opem ad furlum facicudnm adhibuil, 
sed tantum consilium dédit, alque hortatus 
est ad furtum faciendum, non lenetur furti 
(Inst., lib. 4, tit. 1, § i l ). Ainsi, celui qui 
avait prêté les instruments employés à com­
mettre le crime, sans connaître l'usage au­
quel ils devaient servir, n'était pas réputé 
complice (1. 54, § 4, ff. De furtts). Ainsi, 
celui qui avait favorisé la f ite du coupable 
sans lui donner asile, jouissait de la même 
exception (1. 62, ff. De jurtis). Telles étaient 
les principales dispositions de la législation 
romaine sur cette matière; il était d'autant 
plus important de les reproduire, que la plu­
part, ainsi que nous le verrons plus loin, ont 
passé dans notre Code et nous régissent au­
jourd'hui. 

3. Le principe qui punit, en général, de la 
même peine les auteurs principaux et les 
complices, continua de régner dans notre an­
cienne législation. On le retrouve dans les 
Etablissements de saint Louis, liv. l, § 3 2 ; 
dans l'art. 177 de la constitution criminelle 
de Charles-Quint, et enfin dans l'art. 4 du 
titre 16 de l'ordonnance de 1670. Cependant 
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les légistes, en énonçant les différents actes 
de complicité, faisaient quelques réserves 
pour des actes secondaires. En général, ils 
plaçaient sur la même ligne que les auteurs 
principaux tous ceux qui avaient provoqué, 
qui avaient coopéré, qui avaient porté se­
cours, qui n'avaient pas révélé les prépara­
tifs, qui avaient pris part aux produits du 
crime, qui avaient recelé les coupables ou les 
objets volés : Si ex convenlione exprès à si-
mul cum alio delictum patrat, si alteri man­
dai, si spéciale consilium dat, si opem fert, si 
sciens, volens, non impedit sceleralum quem 
tamen impedire de jure debebal, si de crimi­
nis quœslu participât, si criminosum recep-
tat (Kressius, Comm.inconst crim., p.644). 
Mais, après celte règle générale posée, plu­
sieurs distinctions avaient été établies en fa­
veur des complices secondaires, par exemple, 
en faveur de ceux qui n'avaient donné qu'un 
simple conseil, ou qui n'avaient fait que re­
celer les coupables après la perpétration du 
crime, ou qui avaient favorisé leur évasion. 
— V. Julius Clarus, quest. 90, n o s 1 et 2 ; 
Farinacius, quest. 130, n° 42 et 5, et quest. 
135, n° 1 ; Jousse, Traité de just. crim., t. 1, 
p. 2 ! ; Muyart de Vouglans,Loiscrim., p. 10. 

4. L'assemblée constituante, en décrétant 
le litre 3 du Code pénal des 25 seplembre-
6 octobre 1791, ne fit donc que reproduire 
exactement les dispositions de la législation an­
térieure. Les quatre articles qui composent ce 
titre sont ainsi conçus: «Art. 1 e r . Lorsqu'un 
crime aura été commis, quiconque sera con­
vaincu d'avoir, par dons, promesses, ordres ou 
menaces, provoqué le coupable ou les coupa­
bles à le commettre ; ou d'avoir sciemment, et 
dans le dessein du crime, procuré au coupable 
ou aux coupables les moyens, armes ou instru­
ments qui onl servi à son exécution; ou d'a­
voir sciemment, el dans le dessein du crime, 
aidé et assisté le coupable ou les coupables, 
soit dans les faits qui ont préparé ou facilité 
son exécution, soit dans 1 acte même qui l'a 
consommé, sera puni de la même peine pro­
noncée par la loi contre les auteurs dudit 
crime. —Art 2. Lorsqu'un crime aura été 
commis, quiconque sera convaincu d'avoir 
provoqué directement à le commettre, soit par 
des discours prononcés dans les lieux publics, 
soit par placards ou bulletins affichés ou répan­
dus dans lesdils lieux, soit par des écrits ren­
dus publics par la voie de l'impression, sera 
puni de la même peine prononcée par la loi 



contre les autenrs du crime. — Art. 3 . Lors­
qu'un vol aura été commis avec Tune des 
circonstances spécifiées au présent article , 
quiconque sera convaincu d'avoir reçu gra­
tuitement, ou acheté ou recelé tout ou partie 
des effets volés, sachant que lesdils effets 
provenaient d'un vol, sera réputé complice 
et puni de la peine prononcée par la loi contre 
les auteurs dudit crime. — Art. 4 . Quiconque 
sera convaincu d'avoir caché et recelé le 
cadavre d'une personne homicidée , encore 
qu'il n'ait pas été complice d'homicide, 
sera^puni de la peine de quatre années de 
détention. » 

5. Cependant ces règles absolues, cette in­
crimination générale n'ont point été adoptées 
par les législations modernes qui régissent 
les autres peuples. La législation anglaise 
admet plusieurs classes parmi ceux qui ont 
coopéré à un crime: les auteurs principaux au 
premier degré : ce sontceux qui ont pris une 
part immédiate et directe à l'exécution ; les 
auteurs principaux au second degré : ce sont 
ceux qui ont aidé ou assisté cette exécution; 
les adhérents avant le fait : ce sont ceux qui 
l'ont ordonné, conseillé ou préparé; les adhé­
rents après le fait : ce sont les receleurs. Les 
trois premières catégories sont, en général, 
passibles d'une peine égale ; toutefois la peine 
capitale se transforme, à l'égard des auteurs 
au second degré et des adhérents avant le fait, 
en celle de transportation ou d'emprisonne­
ment aux travaux de force. La quatrième 
classe est passible d'une peine inférieure. 
(Blakstone, Crim. Inws, t. J , p. 14.) 

6. La loi prussienne sépare les auteurs 
immédiats et les auteurs secondaires : ceux-ci 
sont punis de la peine immédiatement infé­
rieure à celle dont sont aiteints les premiers. 
Sont rangés dans cette classe tous ceux qui 
n'ont pas pris à l'exécution une part immé­
diate, qui, sans concert préalable, ont donné 
assistance ou porté secours aux coupables, qui 
ont don né des instructions ou des conseils pour 
la perpétration, ou enfin qui ont partagé les 
prolits de l'attentat, avec la connaissance de 
son exécution (Code prussien, art. 64 et suiv.). 
Le Code des étals autrichiens fait la même dis­
tinction : la participation au crime est directe 
ou indirecte ; et la participation indirecte n'est 
punie que d'une peine inférieure. Elle com­
prend tous ceux qui, par mandai, par des in­
structions ou des conseils, ont fourni occasion 
o-tf fotrrni les moyens de commettre le fait ; elle 
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comprend encore le recelé des choses volées 
et l'assistance donnée au délinquant pour 
favoriser sa fuite (Code pén. général d'Au­
triche, art. 5, 6, 105, 119, etc.). 

7. Il résulte de ces différentes dispositions, 
que plusieurs législateurs, sérieusement pré­
occupés de la distance qui, dans certains cas, 
sépare les coopérateurs à un même crime, ont 
essayé d'introduire quelques distinctions entre 
eux. Déjà, et sous les législations mêmes qui 
confondent tous les coupables dans une même 
peine, les légistes et la jurisprudence avaient 
exprimé pour quelques-uns des réserves et 
pour d'autres avaient élevé de véritables 
exceptions. 11 semble qu'on doive conclure de 
cet aperçu général que la coopération de tous 
ceux qui prennent part à un crime n'étant pas 
matériellement la même, leur culpabilité peut 
différer, et que, dès lors, l'application à cha­
cun d'eux d'une peine rigoureusement égale 
peut n'être pas toujours juste. 

8. Mais comment distinguer les diverses 
espèces de complicité? Comment apprécier la 
criminalité relative de chacune d'elles? Com­
ment tracer des règles générales et multiples 
à la fois dans une matière où les faits présen­
tent incessamment des circonstances et des 
nuances nouvelles? Ces distinctions, si elles 
doivent être faites, seraient pleines de diffi­
cultés; mais il n'entre point dans notre plan 
d'entreprendre cette tâche purement théori­
que. Nous nous bornerons à rappeler que ce 
travail, objet des méditations de la plupart des 
criminalistes, a été successivement entrepris 
par M. Rossi (Traité de droit péna , t. 2 , 
p. 28 et suiv.) et par MM. Chauveauet Faustin 
Hélie ( Théorie du Cote pénal, t. 1, p. 4 2 3 , 
2 e édit. ). Ces derniers auteurs résument leur 
opinion en ces termes : « l'ne justice rigou­
reuse exigerait que les divers coopérateurs 
d'un crime pussent être distribués en de nom­
breuses classifications, suivant toutes les nuan­
ces qui modifient leur culpabilité; quelques 
criminalistes ont essayé cette division, et nous 
avons vu plusieurs législateurs former trois 
ou quatre catégories parmi les mêmes accu­
sés. Mais ces distinctions, lorsqu'elles se mul­
tiplient, soit par des définitions qu'elles né­
cessitent, soit par la difficulté de saisir les 
différences qui les séparent, peuvent em­
preindre la toi de confusion et d'obscurité. Il 
suffirait, suivant nous, de reconnaître que 
toute participation, qu'elle soit antérieure ou 
concomitante au fait, morale on matérielle, 
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csl de doux espèces, principale el secondaire. 
Les coupables par participation principale 
seraient les ailleurs; les coupables par parti­
cipation secondaire, les complices. Les pre­
miers seraient ceux qui auraient été la cause 
ou l'une des causes du crime; les autres se­
raient ceux qui lui auraient prêté leur aide 
ou leur assistance, mais sans que leur con­
cours en eût déterminé l'exécution. On de­
vrait considérer comme auteurs principaux 
ou co-auleurs : ceux qui donnent l'ordre d'exé­
cuter le crime à des personnes qui sont sou­
mises à leur autorité; ceux qui, à l'aide de 
dons, de promesses ou de menaces, provoquen t 
une autre personne à le commettre; enfin 
ceux qui participent d'une manière directe et 
immédiate à son exécution. On devrait consi­
dérer comme complices : ceux qui provoquent 
au crime, mais sans employer les dons, les 
promesses et les menaces; ceux qui ont pré­
paré les armes el les instruments nécessaires 
pour le commettre, sans participer à son exé­
cution; ceux même qui participent à cette 
exécution, mais d'une manière indirecte et ac­
cessoire. Lnfin, on devrait considérer, non 
comme complices , mais comme coupables 
d'un fait nouveau, d'un crime distinct, ceux 
qui donnent asile aux coupables, ceux qui 
sciemment recèlent ou partagent les objets 
volés. Ces distinctions simples semblent suf­
fisantes pour constater les principales nuances 
de criminalité qui se trouvent entre les di­
vers coupables d'un crime. Les co-auteurs 
seuls seraient punis de la peine inlligée par 
la loi au crime; les complices subiraient la 
peine immédiatement inférieure; enlin les 
adhérents après le crime, c'est-à-dire les rece­
leurs, seraient passibles d'une peinedistinde, 
celle du vol, s'il s'agit du recel d'objets volés. 
Ainsi, la mesure de la peine serait en rapport 
avec la gravité du crime, el cette gravité dé­
pendrait de la culpabilité de l'agent et du mal 
causé par le délit. » 

SECT. 2. — Système du Code pénal. 

9. L'article 59 du Code pénal est ainsi 
conçu : « Les complices d'un crime ou d'un 
délit seront punis de la même peine que les 
auteurs mêmes de ce crime ou de ce délit, 
sauf les cas où la loi en aurait disposé autre­
ment. » Le principe général posé par la pre­
mière partie de cet article résume la théorie 
de notre Code sur cette matière : l'application 

B. SECT. 2 . 

d'une peine égale aux auteurs principaux et 
aux complices. L'un des rédacteurs du Code, 
M. Target, justifiait ce principe en ces termes: 
« Tous ceux qui ont participé au crime par 
provocation ou par complicité, méritent les 
mêmes peines que les auteurs ou coopéra­
teurs. Quand la peine serait portée à la plus 
grande rigueur par l'effet des circonstances 
aggravantes, il paraît juste que cet accroisse­
ment de sévérité frappe tous ceux qui, ayant 
préparé, aidé ou favorisé le crime, se sont 
soumis à toutes les chances des événements 
et ont consenti à toutes les suites du crime.» 
(Locré, t. 29, p. 32.) 

10. Celte règle a reçu toutefois quelques 
exceptions que l'article 59 signale par ces 
expressions : « Sauf les cas où la loi en aurait 
disposé autrement. » Les cas où la peine qui 
frappe les auteurs et les complices n'est pas 
la même, sont prévus dans les articles 03, 
67, 100, 102, 107, 108, 1 14, 116. 138, 144 , 
190, 213, 267, 268, 284, 285, 288, 293, 415, 
438 et 441 du Code pénal. 

11. L'article 60 énumère les différents 
actes de complicité : « Seront punis comme 
complices d'une action qualifiée crime ou 
délit, ceux qui, par dons, promesses, me­
naces, abus d'autorité ou de pouvoir, machi­
nations ou artifices coupables, auront pro­
voqué à cette action, ou donné des instructions 
pour la commettre; ceux qui auront pro­
curé des armes, des instruments, ou tout au­
tre moyen qui aura servi à l'action, sachant 
qu'ils devaient y servir; ceux qui auront, 
avec connaissance, aidé ou assisté l'auteur ou 
les auteurs de l'action dans les faits qui l'au­
ront préparée ou facilitée, ou dans ceux qui 
l'auront consommée, sans préjudice des peines 
qui seront spécialement portées par le pré­
sent Code contre les auteurs de complots ou 
de provocations attentatoires à la sûreté inté­
rieure ou extérieure de l'étal, même dans le 
cas où le crime qui était l'objet des conspi­
rateurs ou des provocateurs n'aurait pas été 
commis. » Le rapporteur du corps législatif 
expliquait en ces termes les différences qui 
séparent cet article de la législation de 1791 : 
« Les provocations au crime par dons, pro­
messes, ordres ou menaces, l'administration 
des moyens ou des armes, l'aide et l'assis­
tance dans les faits qui ont préparé ou facilité 
l'exécution, etdansceux qui l'ont consommée, 
caractérisent dans le Code de 1791 les divers 
genres de complicité. A la même énuméra-



t ion des moyens de pa r t i c ipa t ion , l 'ar t icle 60 
ajoute les abus d'autorité et de pouvoir, les 
machinations et artifices coupables, don t les 
effets sont aussi dangereux que le concours 
personnel des agents directs du c r ime . Le 
mot ordres, inséré dans la loi de 1791, ne 
c o m p r e n d point suffisamment les abus d 'au-
tor i lé et de pouvo i r ; ceux-ci peuvent avoir 
l ieu sans émaner d 'ordres précis et ê t re co­
lorés sous des prétextes spécieux dont il est 
possible de parvenir à découvrir et p u n i r la 
connexi té avec le cr ime commis. Il en est 
de même des machinat ions et artifices cou­
p a b l e s , t rop ind i rec tement compris dans la 
classe des faits par lesquels l 'exécution a été 
préparée et facilitée. I l est des combinaisons 
si é loignées, des machina t ions si compliquées , 
l 'ar t et l 'astuce ont tan t de moyens de voiler 
l eur action , q u e des juges et des j u r é s , quoi ­
que convaincus de leur ex is tence , ne se per­
me t t r a i en t pas de les p r e n d r e en considéra­
t ion, si la loi ne leur en fait un devoir spé ­
cial . » (Locré, t . 29, p . 27 3.) 

12. L 'ar t ic le 61 por te : « Ceux q u i , con­
naissant la condui te cr iminel le des malfa i ­
teurs exerçant des br igandages ou des vio­
lences contre la sûreté de l ' é ta t , la paix 
p u b l i q u e , les personnes ou les propr ié tés , 
l eur fournissent hab i tue l l emen t l o g e m e n t , 
l ieu de retrai te ou de r é u n i o n , seront pun i s 
comme leurs complices. » L 'o ra teur du corps 
législatif a expl iqué les motifs de celle d i s ­
position : « L'art icle 61 rempl i ra u n e lacune 
impor t an te du Code de l 'assemblée const i ­
tuan te ; désormais la classe dangereuse des 
indiv idus dont l 'habi ta t ion sert d 'asile à des 
malfai teurs et qu i l eur fournissent habi tue l ­
l emen t logement , re t ra i te ou point de réu­
nion , sera assimilée aux complices . Si les 
malfai teurs épars ne t rouvaient pas ces re ­
paires où ils se rassemblent , se cachent , con­
cer tent leurs c r i m e s , en déposent les f ru i t s , 
la formation de leurs bandes el leurs asso­
ciat ions seraient p lus difficiles ou plus p r o m p ­
temen t découvertes . On ne p e u t les recevoir 
h a b i t u e l l e m e n t sans connaî t re leurs projets 
et leur condui te , et sans y par t i c ipe r . Une 
hospi ta l i té qu i en t r a îne la connivence n 'est 
po in t suffisamment comprise dans la d ispo­
sit ion de la loi de 1791, qu i désigne ceux qu i 
o n t facilité ou préparé l 'exécut ion. Ces ex­
pressions ne doivent ê t re considérées app l i ­
cables q u ' a u x facilités directes de commet t re 
l 'acte c r imine l l u i - m ê m e , et il impor ta i t de 

dés igner posi t ivement les indiv idus d o n t il 
s 'agit ici. » (Locré, t . 29, p . 276.) 

13. L'art icle 62 s 'appl ique au recelé des 
choses volées : « Ceux qu i sc i emment a u r o n t 
recelé, en tout ou en par t i e , des choses en l e ­
vées , dé tournées ou ob tenues à l 'a ide d ' u n 
cr ime ou d 'un dél i t , seront aussi pun i s comme 
complices de ce c r ime ou dél i t . » L 'o ra teur 
du corps législatif a signalé le sens de cette 
disposition : « On a évité dans l 'ar t icle 6 2 , 
où se trouve la définition du rece lé , les i n ­
convénients de celle de la loi de 1791, relat i ­
vement au cas où les effets volés au ra i en t été 
reçus gratuitement ou achetés par u n i n d i ­
vidu ins t ru i t qu ' i l s provenaient d 'un vol. Le 
besoin, le bon marché , peuvent d é t e r m i n e r à 
un bénéfice i l l ic i te; il est punissable sans 
doute , mais la peine de l ' au teur , infligée par 
le Code qui va être r e m p l a c é , a d û dé te r ­
mine r u n e nouvelle rédact ion dont les termes 
généraux puissent embrasser tous les cas 
et c o n d u i r e , s'il y a l ieu, à u n e gradat ion de 
pe ine . » (Locré, t. 29, p . 275.) 

14. Mais, à côté de cette disposi t ion q u i 
place parmi les complices tous les receleurs 
des choses volées à l 'aide d ' un cr ime ou d ' un 
d é l i t , le Code pénal a posé u n e res t r ic t ion . 
L 'ar t ic le 63 , dont les disposit ions ont été a t ­
ténuées encore par la loi du 28 avril 1832, 
est a insi conçu : « N é a n m o i n s , la peine de 
mor t , lorsqu'el le sera appl icable aux au teu r s 
des c r i m e s , sera remplacée , à l 'égard des r e ­
celeurs , par celle des t ravaux forcés à p e r ­
pé tu i té . Dans tous les cas, les peines des t ra ­
vaux forcés à perpé tu i té ou de la dépor ta t ion , 
lorsqu' i l y aura lieu , ne pour ron t ê t re p r o ­
noncées contre les receleurs q u ' a u t a n t qu ' i l s 
seront convaincus d'avoir eu , au temps d u 
rece lé , connaissance des circonstances a u x ­
quel les la loi a t tache les peines de m o r t , des 
travaux forcés à pe rpé tu i t é el de la d é p o r t a ­
tion ; s inon, ils ne sub i ron t q u e la peine des 
t ravaux forcés à t emps . L'exposé des motifs 
du Code expl iquai t ainsi cet te disposi t ion : 
« Lorsque le vol, disait M. F a u r e , ne d o n n e 
lieu qu 'à des peines t e m p o r a i r e s , il f a u t , 
que lque r igoureuses qu 'e l les so ient , q u e le 
receleur subisse la même p e i n e ; il s'est sou­
mis à ce r i sque dès qu ' i l a bien voulu r ece ­
voir u n e chose qu ' i l savait p roveni r d 'un vol. 
Mais lorsque le cr ime est accompagné de 
circonstances si graves qu 'el les en t r a înen t la 
peine de m o r t , ou toute au t r e peine p e r p é ­
tue l le , on peu t croire q u e si, au t emps du 



recelé, ces circonstances eussent été connues 
du receleur, il eût mieux aimé ne pas rece­
voir l'objet volé que de son charger avec un 
si grand risque. Il convient donc, en pareil 
cas, pour condamner le receleur à la même 
peine que l'auteur du crime, qu'il y ait cer­
titude qu'en recevant la chose, il connaissait 
toute la gravité du crime dont elle était le 
fruit; à défaut de cette certitude, la sévérité 
de la loi doit se borner à prononcer contre, 
lui la peine la plus forte parmi les peines tem­
poraires. » (Locré, t. 2 9 , p. 2 6 3 . ) 

1 5 . Telles sont les dispositions du Code 
pénal sur cette matière. Elles sont pour la 
plupart puisées dans le Code de 1 7 9 1 , qui lui-
même les avait empruntées à la loi Romaine 
et à notre ancienne jurisprudence. Ces dispo­
sitions trop absolues, et qui renferment, dans 
une incrimination uniforme, trop d'espèces 
diverses et de faits différents, contiennent ce­
pendant, si on les rapproche des législations 
antérieures, plusieurs améliorations. La 
deuxième partie de l'article 5 9 et l'article 6 3 
sont deux innovations importantes. Voici en 
quels termes MM. Chauveau et Faustin 
Hélie expriment leur jugement sur celte 
partie de notre Code : « Le système du Code 
pénal se résume dans une règle générale el 
uniforme : c'est la réunion de tous les parti­
cipants à un même crime dans un même châ­
timent. S'il distingue les auteurs principaux 
et les complices, celte distinction n'a aucune 
influence sur la pénalité. Cependant cette 
règle n'est point absolue, plusieurs excep­
tions y ont été admises; le recelé en offre un 
premier exemple; la peine fléchit à l'égard 
des receleurs, bien qu'ils soient réputés com­
plices par une fiction de la loi, lorsque cette 
peine est capitale ou même perpétuelle. Il est 
à regretter que cette exception ne soil pas 
descendue jusqu'aux peines temporaires. Du 
reste, une classification assez nette, en gé­
néral, des différentes catégories de complices, 
tempère la sévérité des principes, en d é l a i s ­

sant les caractères principaux de la compli-' 
cité et en posant quelques sages limites aux 
incriminations. » (Théorie du Code pénal, 
t. 2 , p. 4 5 4 , 2 E édit.) 

SECT. 3 . — Examen des différents actes de 
complici é. 

1 6 . Après avoir exposé la théorie générale 
de la complicité et le système du Code pénal, 
nous allons rechercher les éléments consti­

tutifs de chaque acte de complicité et exa­
miner les questions qui se rattachent à chacun 
de ces fails. Mais il est nécessaire de poser 
d'abord plusieurs règles qui dominent toute 
cette matière. 

1 7 . La première de ces règles est que la 
complicité n'est punissable qu'en matière de 
crimes et de délits. Les contraventions n'ad­
mettent point de complices; celte règle ré­
sulte formellement du texte des articles 5 9 
et 6 0 du Code pénal, lesquels ne s'occu­
pent que des complices des crimes et des 
délits, et ne font aucune mention des com­
plices des simples contraventions. La rai­
son de celte restriction a été expliquée par 
M. Fausiin-Hélie : « La complicité , a dit ce 
criminaliste, suppose une certaine prépara­
tion du fait que l'on commet de concert, une 
intention commune dans l'auteur et ses com­
plices. Quels sont ces complices? Ce sont 
ceux qui provoquent le délit, ceux qui four­
nissent des instruments pour le commettre, 
ceux qui aident à son exécution. Leur concours 
suppose donc nécessairement un délit moral, 
c'est-à-dire un fait commis avec l'intention 
de le commettre. Et comment admettre des 
complices dans un fait commis sans inten­
tion, dans une négligence, dans une impru­
dence, dans une inobservation d'un règlement, 
dans une omission quelconque d'actes ou de 
formes? Une telle infraction ne suppose ni 
préparatifs ni concours; elle est nécessaire­
ment individuelle; elle peut être commise 
par plusieurs, mais chacun des contreve­
nants est auteur principal : il y a autant d'in­
fractions que d'individus. » (Revue de législ., 
1 8 4 5 , t. i , p . 77 . ) Il est pourtant une excep­
tion à cette règle; nous l'avons fait con­
naître au mot Bruits ou tapages, n o s 18 , 19 
et suiv. 

1 8 . Une deuxième règle est que la dispo­
sition de la loi qui énumère les circonstances 
constitutives de la complicité, est essentielle­
ment limitative. L'article 6 0 , en effet, ne 
procède point par voie démonstrative; il pose 
les éléments de la complicité, et par consé­
quent ses termes sont restrictifs. La Gourde 
cassation a souvent consacré cette règle en 
déclarant : a que la complicité est un fait 
moral qui ne peut exister que parles faits 
matériels et particuliers que le Code pénal a 
déterminés. » (Cass. 2 juillet 18 M , S -V. 1 3 . 
1. 2 9 8 ; D. A. 3 . 6 2 1 . ) De là il suit, 1° que 
lou» les actes qui ne rentrent pas dans les 



sur sa bonne foi, sur son ignorance du crime 
dont il n'était qu'un instrument, il est évi­
dent que le bénéfice de cette-exception toute 
personnelle ne peut s'étendre au prévenu de 
complicité. Mais si l'acquittement, au con­
traire, est motivé sur ce qu'il n'y a pas de 
crime, sur ce que l'accusation est dénuée de 
fondement, il serait contradictofre de con­
damner les complices. » {Théorie du C pén., 
t. 2 , p. H 9 et 120.) Cette distinction se 
trouve virtuellement consacrée par la juris­
prudence. La Cour de cassation a, en effet, 
plusieurs fois déclaré : « que, pour qu'un 
complice soit poursuivi et puni de la peine 
prononcée par la loi contre l'auteur principal, 
il n'est point nécessaire qu'il y ait eu con­
damnation ou poursuite contre cet auteur 
principal, dans le fait dont il est l'auteur; 
qu'il suffit que le fait matériel du crime prin­
cipal existe ; que ce fait matériel du crime 
soit jugé et reconnu avec celui qui est accusé 
d'en avoir été le complice, et que-les faits de 
complicité aient un caractère moral criminel.» 
(Cass. 24 avril 1812, Devillen et Car. 4. 1. 
84; D. A. 3 . 611.) Il suit de là que si la dé­
claration du jury, relative à l'auteur prin­
cipal, a fait disparaître le crime même, il ne 
peut plus y avoir de complices. La même dis­
tinction doit être appliquée au cas où l'au­
teur principal a été absous. Si la cause de 
cette absolution est un fait personnel à l'au­
teur, elle ne profite pas aux complices; si 
elle est motivée, au contraire, sur ce que le 
fait ne constitue ni crime ni délit, il est vi­
sible que les complices ne sont passibles d'au­
cune peine (Cass. 20 fructidor an xn, J. P. 
3 e édit.; I). A. 5. 90 ; — id., 12 sept. 18 i 2 , 
S.-V. 13. 1. 156 ; D. A. 1. 7 7 ; — Merlin, 
Quest. de droit, v° Suppression de titres). — 
V. Chose jugée en matière criminelle, n° 2 3 . 

2 1 . Ces premières règles posées, nous pou­
vons maintenant énumérer les différents 
actes de complicité, en les examinant succes­
sivement. 

§ 1 e r . — De ta complicité par provocation. 
— De ce qu'on a appelée complicité morale. 

22. La provocation se manifeste par dons, 
promesses, menaces, abus d'autorité ou de 
pouvoir, machinations ou artifices coupables. 
Il faut, pour qu'elle puisse être incriminée, 
qu'elle soit accompagnée de l'une de ces cir­
constances; car, ainsi qu'on la vu plus haut, 
les termes de la loi sont restrictifs. H im-

termes précis de la loi pénale ne sont point 
des actes de complicité Nous ferons tout à 
l'heure plusieurs applications de cette règle; 
2° qu'il est nécessaire que toutes les circon­
stances constitutives de la complicité , telles 
qu'elles sont déterminées par la loi , soient 
déclarées par le jury, puisque ces faits sont 
les éléments indispensables de la culpabilité. 
Ce dernier point, après quelque hésitation , 
est aujourd'hui nettement consacré par la 
jurisprudence (V. Cass. 2 juillet I 8 n , arrêt 
cité ci-dessus; — id., 15 déc. 1 8 U , S.-V. 15. 
t. 8 7 ; D. A. 3 . 652 ; — id., 5 fév. 18 >4, 
S.-V, 24. 1. 288; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 623.) 
Toutefois, cette constatation des faits élé­
mentaires de la complicité cesse d'être né­
cessaire lorsque les accusés sont déclarés, non 
pas complices, mais co-auteurs du crime; car 
l'article 60 ne prévoit que les faits de com­
plicité; il ne s'applique pas aux faits de coo­
pération des auteurs. Cette distinction peut 
être importante dans la pratique (V. Cass. 31 
juillet 1818, S.-V. 19. 1. 116; D. A. 2. 96 ; 
— id., 19 janv. 1821 , Devillen. et Car. 6. 
1. 369; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 624). 

19. Une troisième règle est qu'il ne peut 
y avoir de complices sans un crime ou un 
délit principal à l'exécution duquel ils se rat­
tachent. Il est évident, en effet, que s'il n'y 
a pas de crime ou de délit, il ne peut y avoir 
des complices de ce crime ou de ce délit. 
Ainsi, lorsqu'un délit a été effacé par une am­
nistie, les complices ne peuvent être pour­
suivis (Cass. 6 janv. 1809 , S - V . 9. 1. 2 2 3 ; 
D. A. 1. 424). Mais il n'est pas nécessaire 
que l'auteur principal soit présent, soit 
connu, soit poursuivi même pour que les 
complices puissent être mis en cause ; car il 
est visible que la présence ou l'absence de 
eet agent n'ajoute ou n'ôte rien à la culpa­
bilité des complices : son décès ou sa fuite ne 
peut donc ni assurer l'impunité de ceux-ci, 
ni anéantir l'action publique à leur égard 
(Cass. 19 août 1819, S.-V. 20. 1. 32 ; D. A. 
3. 614; — id., 13 août i 8 2 9 , Devillen. et 
Car. 9. 1. 355; D. P. 29. 1. 334;—id., 4 juin 
1835, S.-V. 35. 1. 934; D. V. 36. 1. 828?). 

20. La question s'est élevée de savoir si 
les complices peuvent être condamnés quand 
l'auteur principal, mis en cause avec eux, a 
été acquitté, n Cette question délicate, disent 
MM. Chauveau et Faustin-Hélie, semble de­
voir se résoudre par une distinction. Si l'ac­
quittement de l'auteur principal est motivé 



porto toutefois de remarquer que les lois des 
17 mai 1819 et 9 septembre 1835 ont prévu 
plusieurs cas de provocation qui ne renfer­
ment pas ces caractères; mais ces cas de pro­
vocation constituent, non des actes de com­
plicité, mais des délits principaux : ils for­
ment d'ailleurs des délits spéciaux. 

23 . Il suit de là que le simple conseil 
donné à un individu de commettre tel crime 
ou tel délit, n'est point un acte de complicité ; 
car le Code pénal n'a point rangé les conseils 
parmi les actes de complicité. Ainsi la Cour 
de cassation a dû juger que le fait d'engager 
une personne, même avec intention de nuire, 
à commettre un faux, n'est point punissable 
lorsque l'agent n'a employé ni dons, ni pro­
messes, ni ordres, ni menaces ; car la loi n'a pas 
mis au rang des circonstances qui peuvent 
constater la complicité d'un crime, le fait 
simple d'engager à le commettre, sans qu'il 
ait été employé des dons, promesses, ordres 
ou menaces (Cass. 24 nov. 1809, Devillen. et 
Car. 3. 1. 125; D. A. 3 . 618). 

24. Il en est de même de la simple provo­
cation à commettre un crime, lorsque cette 
provocation n'a été accompagnée d'aucune 
des circonstances qui doivent la caractériser. 
La Cour de cassation a jugé, en conséquence: 
« qu'une simple provocation, sans aucune des 
circonstances déterminées par la loi pour 
caractériser la complicité, ne suffit pas pour 
autoriser l'application des peines portées 
contre l'auteur du crime et du délit, et 
qu'une pareille provocation n'est qualifiée 
crime ou délit par aucune loi. » (Cass. 3 sept. 
1812, Devillen. et Car. 4. 1. 184 ; D. A. 3. 
632.) 

25. Le même principe a été consacré dans 
une troisième espèce. La question avait été 
soumise au jury de savoir si un accusé était 
coupable de s'être rendu complice d'un tiers, 
en provoquanlcelui-ci à commettre un crime, 
ou en l'aidant et l'assistant sciemment dans 
son accomplissement. La Cour de cassation 
a déclaré que la réponse affirmative du jury 
à cette question n'avait pu servir de base à 
l'application d'une peine : « Attendu que si 
des questions alternatives de complicité spé­
cifiées en l'article 60 du Code pénal peuvent 
être réunies cumulalivement et soumises au 
jury par une seule et même question, cela ne 
peut avoir lieu qu'autant que chacun des 
chefs de complicité reunit les caractères lé­
gaux constitutifs de la complicité; que, dans 

l'espèce, la première partie de la question a 
posé la question de complicité par provoca­
tion d'une manière incomplète et irrégulière, 
puisque l'article 60 du Code pénal ne carac­
térise la provocation complicité de crime que 
lorsque celte provocation a eu lieu par dons, 
promesses, menaces, abus d'autorité ou de pou­
voir, machinations ou artifices coupables; 
qu'à la vérité la deuxième partie de la ques­
tion renferme une nature de complicité légale 
et complète résultant de l'aide et assistance 
sciemment donnés dans l'accomplissement du 
crime, mais qu'il est impossible de savoir si 
la réponse affirmative du jury s'applique à la 
première ou à la seconde partie de la ques­
tion dont il s'agit; d'où il suit que celte ré­
ponse ne peut servir de base à un arrêt de 
condamnation. » (Cass. 18 sept. 1840. D. P . 

40. 1. 442 . ) 
26. Une question grave se présente main­

tenant : est-il nécessaire qu'il y ait un lien 
personnel, un rapport direct entre le provo­
cateur et l'auteur du crime ou du délit? En 
d'autres termes, lorsque la provocation résulte 
d'un écrit, d'un article de journal, l'auteur 
de cet écrit, le gérant du journal, peuvent-ils 
être considérés et poursuivis comme complices 
du crime ou du délit, lors même qu'il n'a 
existé aucuns rapports entre eux et ceux qui 
ont commis ce crime ou ce délit? La cour des 
pairs a jugé dans ce sens par un arrêt du 23 
décembre 1841, rendu dans l'alfaire Quènis-
set, et à l'égard du sieur Dupoty. Elle a dé­
cidé : « Que l'art. l« r de la loi du 17 mai 1819 
a rangé parmi les faits ordinaires qui consti­
tuent la complicité toute provocation, suivie 
d'effet, à un crime ou délit, par des écrits ou 
des imprimés vendus ou distribués, mis en 
vente ou exposés dans des lieux ou réunions 
publics, qu'il y ait eu ou non rapport person­
nel entre l'auteur de la provocation et ceux 
qui ont commis ce crime. » 

Ainsi, aux yeux de la cour, le rapport per­
sonnel et direct entre l'auteur de l'écrit qui 
provoqueaucrimeetl'auteur même du crime, 
n'est pas nécessaire pour constituer la com­
plicité. Voilà la théorie. Cette théorie est-elle 
vraie?Nous ne saurions l'admettre. 

27. L'article 60 du Code pénal a défini la 
complicité. Or, dans tous les cas qu'il pré­
voit, cet article suppose toujours un rap­
port direct et personnel entre l'homme qui 
conseille le crime, le prépare ou donne les 
moyens de l'exécuter, et l'homme qui l'a exé-



cu té . Ce r appor t seul p e u t en effet cons t i tuer 
cette association que l 'on appel le complici té , 
et qu i n 'es t au t r e chose q u e le concours de 
deux pensées , de deux volontés, de deux ac­
tions vers u n b u t iden t ique et parfa i tement 
d é t e r m i n é . 

Ici donc r ien de vague : les deux agents su­
bissent la m ê m e responsabi l i té , parce qu ' en 
effet ils on t sc iemment , vo lonta i rement , avec 
u n e égale et iden t ique in tent ion de nu i r e , 
concouru aux mêmes actes d'où naî t cette res­
ponsabi l i té . L'acte et ses conséquences pèsent 
éga lement sur chacun d 'eux, parce que , en ef­
fet, chacun d 'eux a pu calculer et a calculé 
d 'avance la portée m o r a l e , la portée c r imi ­
nel le de cet acte et de ses conséquences. La 
loi ne leur demande compte à l 'un et à l ' au t re 
q u e de ce qu ' i ls ont voulu, dans les l imites 
où ils l 'ont v o u l u ; cela est ra isonnable et 
jus te en mora le aussi bien qu 'en législation. 

28 . Voilà donc le pr incipe général bien 
ne t t emen t posé. La loi spéciale du 17 mai y 
a- t-el le dérogé? 

Pour que cette dérogation à un pr inc ipe de 
droi t cr iminel de cette vérité el de cette im­
por tance fût a d m i s e , il faudrait qu 'e l le fût 
bien c la i re , bien explicite. Dans le domaine 
de la législation c r imine l le , en effet, l ' i nduc­
tion n 'est guère permise . Or , qu 'on se reporte 
à l 'article 1 e r de la loi du 17 mai 1819: sans 
doute cet article déclare complice d 'un cr ime 
ou d 'un déli t , et p u n i t comme t e l , celui qu i , 
pa r des discours, par des écri ts , e tc . , aura p ro ­
voqué l ' au teur ou les au teurs à les commel t re . 
Mais cet art icle contient- i l cette disposit ion 
que l 'arrêt y a ajouté, à savoir « qu'il y ait eu 
ou non rapport personnel entre l'auteur de la 
provocation el ceux qui ont commis le crime? 
N u l l e m e n t , et cela est r emarquab le . 

Textue l lement donc , l 'art icle 1 e r de la loi 
du 17 mai ne déroge pas à l 'art icle 60 du Code 
pénal ; t ex tue l lement , la loi exceptionnelle ne 
donne pas u n dément i à la loi généra le , tout 
à la fois si phi losophique et si jus te dans ses 
d i spos i t ions ; tex tue l lement , l ' in terpré ta t ion 
a rb i t r a i r e du juge , et sur tou t du juge po l i t i ­
q u e , n 'est pas subst i tuée à l ' in terpré ta t ion lé ­
gale et protectr ice q u e le Code pénal impose 
à toute j u r id i c t ion . 

29. Soit, dit-on ; la dérogation n'est pas 
textuel le , mais elle est impl ic i te . 

Imp l i c i t e ! Nous le répétons , en mat iè re 
cr iminel le cette expression est mal s o n n a n t e ; 
elle l'est su r tou t s u r le t e r ra in des j u r i d i c -

tions exceptionnelles pol i t iques . Quoi qu ' i l en 
soit, examinons : La dérogation est implici te , 
p o u r q u o i ? Parce q u e , d i t -on , la loi de 1819 
fait résul ter la complici té , non comme la loi gé­
néra le , de l 'association directe des personnes , 
mais du rappor t qui s 'établit en t r e l 'écrit ou 
l ' impr imé provoquant à fac t ion , et le lecteur 
q u i , provoqué par cet écrit et cet i m p r i m é , se 
laisse aller à leur influence. Dans la loi 
de 1819, la complicité personnel le s'efface 
donc et fait place à cette au t r e espèce de com­
plicité que l 'on a appelée d u nom de compli­
cité morale. 

Au premier aspect, cette in te rpré ta t ion p a ­
ra î t exacte, et l 'on comprend que , l ' espr i t 
pol i t ique y a idan t , elle ait pu séduire un in s ­
t a n t ; mais en y regardan t de plus près , on 
voit qu ' i l n ' y a là q u ' u n e apparence t rom­
peuse. 

30. A nos yeux, la seule différence qu ' i l y 
ai t en t r e l 'article i e r de la loi de 1819 et l 'a r ­
ticle 60 du Code pénal est celle-ci : dans l 'ar­
ticle 60 , la provocation a lieu à l 'aide de p lu ­
sieurs moyens , la promesse, la menace , l 'as­
sistance, e tc . ; dans l 'article 1 e r , la provocation 
a lieu à l 'aide d 'autres moyens , tels que l 'é­
cr i t et l ' i m p r i m é , etc. Les moyens donc sont 
dis t incts , cela est incontes tab le ; mais faut-il 
al ler au delà ? Non . E n effet, aux termes de 
l 'article 1 e r , comme aux termes de l ' a r t i ­
cle 6 0 , il faut tou jours , pou r que la com­
plicité existe, trois choses, à savoir : Un agen t 
provocateur, u n agent provoqué, un moyen 
de provocation capable d ' influencer et de dé ­
cider l 'action. Les moyens pour ron t c h a n g e r ; 
on pour ra , dans des législations successives, 
ajouter des moyens nouveaux non prévus en­
core aux moyens prévus et ex is tan ts ; mais ce 
q u i est et toujours avait é té , c'est la nécessité 
de la présence et du rappor t de deux a g e n t s , 
l 'agent provocateur el l 'agent provoqué. 

Qu'on y p renne garde ; ces trois choses, ces 
trois condit ions consti tut ives de la complic i té , 
doivent nécessairement concour i r pour q u e la 
complici té existe. Ces trois condi t ions, pour 
former l'unilé-compli> ilé, doivent être un ies 
en t re elles pa r des rappor t s évidents et i n ­
times : ce sont ces rappor ls , en effet, qu i seuls 
c récnt le l ien,l 'association en t re l e sdeuxc r imi -
nels. Mora lement , r a t ionne l l ement , on pour ­
rait bien admet t r e que le rappor t n 'existât 
pas q u a n l au moyen, mais on ne saura i t a d ­
met t re qu ' i l n 'exis tâ t pas q u a n i aux agen ts . 

Pa rmi les condi t ions de la complic i té , en 



effet, deux sont intelligentes et actives, l'a­
gent provocateur el l'agent provoqué; une est 
inintelligente et passive, le moyen, l'instru­
ment de la provocation. Eh quoi, on conce­
vrait une responsabilité morale, une compli­
cité là où le rapport manque entre les deux 
agents intelligents et actifs, et où le rapport 
existe entre l'instrument passif et l'un des 
agents actifs seulement ! La loi ne peut avoir 
un pareil sens. 

3 1 . Et pourtant c'est bien là celui que l'on 
veut donnera la loi de 1819. L'écrit, l'im­
primé, l'aftiche, le moyen de provoquer, en 
un mot, mis en contact avec l'agent provo­
qué, voilà, dit-on, ce qui suffit pour consti­
tuer la complicité. L'agent provocateur n'a 
pas vu l'agent provoqué pour agir sur lui et 
avec lui à l'aide d'un moyen provocateur, 
écrit ou parole, imprimé ou abus de pou­
voir, etc. N'importe! les deux agents intelli­
gents, actifs, qui seuls pouvaient s'unir, se 
concerter et marcher ainsi vers une respon­
sabilité commune, ne se sont pas entendus, 
ne se sont pas même vus, n'importe! Com­
ment ? Mais pour que la responsabilité soit 
identique, il faut, la raison et la loi le disent, 
que l'intention soit la même, la volonté la 
même, le but le même ; qu'il y ait, en un mot, 
entre les deux intelligences une telle unité 
de pensées, de vues, de sentiments, qu'elles 
s'absorbent l'une dans l'autre et qu'elles n'en 
forment qu'une seule. N'importe encore! La 
loi de 1819 a dérogé, dit-on, à toutes ces idées, 
renversé tous ces principes. 

Nous disons, nous, qu'il n'en est rien. Son 
texte d'abord proteste, nous l'avons prouvé, 
contre une telle solution, et quant à son 
esprit, il ne proteste pas avec moins d'éner­
gie. Toute l'erreur vient ici de ce que la loi 
de 1819 ayant ajouté les écrits et imprimés 
aux moyens provocateurs déjà prévus par le 
Code pénal, on en a tiré la conséquence que 
les autres conditions de la provocation étaient 
supprimées, et que là où il y avait un instru­
ment provocateur mis en contact avec un 
agent provoqué, le lien entre celui-ci et l'agent 
provocateur devenait superflu et inutile. Cela 
n'est pas vrai. 

3 2 . Mais, ajoute-t-on, le rapport entre l'a­
gent provocateur et l'agent provoqué existe. 
A la vérité, il n'est pas direct, mais indirect; 
il n'est pas matériel, mais moral; mais pour­
tant i l existe. Ce qui le forme, c'est r é c r i t , 

c'est l'imprimé; l'écrit, l'imprimé, moyen 

provocateur, est en même temps le lien qui 
unit les deux agents. La loi de 18lit a voulu 
cela, elle n'a voulu rien de plus. 

Cela n'est pas exact. D'une part, en effet, 
la loi dit : « quiconque par dis écrits, dis­
cours, etc., aura provoqué l'auteur ou les 
auteurs. » 11 faut donc un discours, un écrit 
provoquant tel auteur ou tels au eurs, dès 
lors s'adressant directement à ceux ci. Or, 
qu'est-ce que cela , sinon une communication 
directe enlre l'agent provocateur et l'agent 
provoqué? Sans doute le moyen d'aclion c'est 
la parole, c'est l'écrit; mais ce moyen n'est 
pas moins employé de la personne à la per­
sonne, du provocateur au provoqué. Nous re­
trouvons donc ici les principes salutaires, les 
garanties impartiales de l'art. 60. 

3 3 . Dans ces termes, la loi se comprend : 
l'écrivain, l'orateur, qui provoque au crime, 
sait qu il provoque lei ou tels individus; il 
sait que sa provocation, sans puissance peut-
être sur tetle personne, sera avidement re-
cueiilie par telle autre ; que l'exécution suivra 
de près la provocation; et cependant il s'en­
gage dans celte voie, sachant bien que le 
crime va suivre, et voulant, en effet, qu'il en 
soit ainsi. Voilà bien la complicilé. 

Mais, imposera-t-on la même responsabilité 
à un écrivain, à un orateur, qui ne s'adresse à 
personne en particulier; qui ne sait pas ce 
qui adviendra de ses écrits ou de ses paroles; 
qui a une mauvaise pensée, une mauvaise in­
tention, sans doute, mais qui ignore encore si 
cette mauvaise pensée, si cette mauvaise in­
tention, sera recueillie et passera, par suite, à 
des actes criminels; qui aurait reculé lui-
même devant sa mauvaise pensée, devant sa 
mauvaise intention, si, en l'exprimant, il se 
fûl trouvé tout à coup placé en face d'une de 
ces organisations audacieuses pour lesquelles 
l'idée et la consommation du crime ne sont 
qu'une seule et même chose? Non, la même 
responsabilité ne saurait être imposée dans 
ce cas; et nous disons que celle distinction 
résulte manifestement du texte de la loi. 

3 4 . D'autre pari, les conséquences d'une 
interprétation contraire seraient étranges. 
Pourquoi, en effet, ne condamnerait-on pas 
comme complices de tel ou tel adultère les écri­
vains licencieux qui, dans leurs livres, prê­
chent ou absolvent l'adultère? Il y a des écri­
vains qui ne croient pas à la propriété et qui 
l'écrivent; seront-ils complices de tous les vols 
commis ? On n'oserait pas soutenir de pareilles 



oct. 1 8 1 5 , Devillen. et Car. 5 . 1 . 1 0 5 ; J. P. 
3 e éd i t . ) 

38. La m ê m e décision doit-elle s 'é tendre 
aux machinations? Lst-il nécessaire qu 'e l les 
soient, comme les artifices, déclarées coupa­
bles ? La Cour de cassation a fait u n e d i s t inc­
tion en t re ces deux expressions : elle a décidé 
q u e , « dans le sens de l 'ar t . 60, le mot ma­
chinations p résente par lu i -même u n e p r é ­
vention de culpabi l i té sans qu ' i l soit néces­
saire d'y ajouter le mot coupables, qu i se 
réfère au mot artifices pour caractériser le 
mode de provocation à ces c r imes . » ( Cass. 
15 mars 1816, Devillen. et Car. 5. 1. 1 7 0 ; 
D. A. 3 , 633 ; — id., 19 oct. 1832, J . P . 
3 e éd i t . , Juurn. crim., p . 301 . ) Carnot a 
pensé, au contra i re , que ces deux expressions 
ont le m ê m e sens ; que l 'épi thète coupables 
doit leur être app l iquée à toutes deux pour 
caractériser u n e fraude condamnab le , et que 
si, dans l 'ar t . 6o, cette ép i thè le ne se trouve 
qu ' après le mot artifices, c'est pour éviter u n e 
répétit ion inut i le ( Comm du C. pén., t. 1 , 
p . 189) . Les au teu r s de la Théorie du Code 
pénal adoptent cette de rn iè re opinion : « L'ex­
pression de machina t ions n ' empor te pas avec 
elle u n e telle idée de cr iminal i té qu ' i l soit 
inu t i l e d'y ajouter la quali l ication de cou­
pables. Les ju r é s seraient exposés à confondre 
de simples manœuvres avec des manœuvres 
cr iminel les , et ces dernières seules peuven t 
être u n é lément de la complicité » ( t. 2 , 
p . 113 ). Cette in terpré ta t ion nous para î t éga­
lement p lus conforme au texte et à l ' espr i t 
de la loi. 

39. L 'a r t . 60 assimile à la provocation les 
instructions données pour commettre te crime. 
Quel est le sens de ces expressions? I l ne s'a­
git ici ni d 'un manda t , ni d 'un ordre , n i 
d ' une provocation à l 'exécut ion, car la loi ne 
ferait que répéter ses prescripi ions précé­
d e n t e s ; il s agit de rense ignements donnés 
sur les lieux ou sur les personnes pou r a ider 
et faciliter f exécution du c r ime . Une telle i n ­
c r imina t ion est te l lement vague et pour ra i t 
s 'étendre à des faits tel lement indifférents , q u e 
l'on éprouve le besoin de la définir. M. Car­
not a proposé d 'ajouter à ses termes que l 'ac­
cusé savait que le» instructions devaient str-
c,r au crime. (Comm. du C.pén., 1 . 1 , p . 1 8 9 ) . 
La Cour de cassation a pa ru considérer cel te 
addit ion comme inu t i l e , dans u n a r rê t du 
27 octobre 1 8 1 5 (Devi l len . el Car . 5 . 1 . 1 0 6 ; 
J. P . 3 E é d i t ; D. A . 3 . 626 ) . Mais cet a r r ê t 

thèses. E t en voici la raison : c'est qu ' en effet, 
pou r é tab l i r la complici té légale , il ne suffit 
pas d ' en t r e r en sympa th i e d'idées et de sent i ­
m e n t s , pa r le moyen d 'écri ts et de d iscours , 
avec tels ou tels qu 'on ne connaî t p a s ; il faut 
encore qu 'on ait l ' in ten t ion ar rê tée d 'agir su r 
ces pe r sonnes , de les in f luencer ; et non pas 
m ê m e de les influencer d 'une maniè re géné­
rale et vague , mais par un acte dé t e rminé , 
convenu . 

3 5 . Qu 'on ne t ire pas toutefois de ce qu i 
précède la conséquence qu ' i l faille nécessai­
r e m e n t en t r e l 'agent provocateur et l 'agent 
provoqué un rappor t i n t i m e m e n t personnel 
p o u r cons t i tuer la complici té . Ains i , si dans 
une loca l i t é , sur une place p u b l i q u e , u n 
h o m m e se lève, provoque à la révolte et l 'ex­
c i t e ; si , sous le feu de cette parole , la révolte 
éclate, il est clair qu ' i l y aura là compli ­
cité. Pourquo i ? c'est qu ' i l aura parlé aux au­
teurs , qu ' i l sera en t ré en communicat ion avec 
eux, qu ' i l les aura inf luencés; q u e , témoin de 
cette influence par lu i excitée, il n ' au ra pas 
recu lé ; que le b u t aura été dé te rminé ; que le 
concours réel vers l 'action aura éga lement 
existé ent re le provocateur et les provoqués. 
C'est là le fait que la loi de 1 8 1 9 a voulu 
p u n i r ; et, à nos yeux, celte loi ne saurai t avoir 
l ég i t imement ni un au t r e sens, ni u n e au t re 
por tée . 

36. La provocation prévue par l ' a r t . 60 du 
Code pénal suppose nécessairement une su­
périor i té de moyens , soit intel lectuels , soit 
pécuniai res : « Ains i , disent les au teurs de la 
Théorie du Code pénal, l 'on ne pourrai t ra i ­
sonnab lement la supposer de la par t d 'un do­
mest ique envers son maî t re , d 'un soldat envers 
ses chefs; car ni le soldat , n i le domest ique , 
ne peuvent avoir exercé u n e influence suffi­
sante pour d é l e r m i n e r le c r ime» (t. 2, p . 112 ) . 

37. La provocation se manifeste encore, sui­
vant les termes de l 'ar t . 60, par des machina­
tions ou artifices coupables. La Cour de cassa­
t ion a j ugé avec raison qu ' i l ne suffisait pas que 
l 'accusé fût déclaré coupable d'avoir provo­
qué par des artifices, pour justif ier l ' appl ica­
t ion de la pe ine , car la loi n ' i nc r imine que ia 
provocation par artifices coupables; son ar rê t 
por te : « que la jonct ion du mot coupables 
au mot artifices démont re que l'artifice n 'est 
pas essent ie l lement et pa r lu i -même un moyen 
coupable de provocat ion, et qu ' i l n'a ce carac­
tère q u ' a u t a n t q u e le j u r y le lu i a expressé­
ment et formellement reconnu. » (Cass . 27 



no décide point explicitement la question. 
MM. Chauveau el Faustin Hélie disent sur ce 
point : « Celle question est tout entière dans 
les circonstances élémentaires du crime : il 
ne suffît pas d'avoir indiqué les moyens par 
lesquels on commettrait tel crime pour qu'on 
puisse en être réputé complice; il faut que 
ces instructions aient été données en vue du 
crime qui va se commettre et pour en faciliter 
l'exécution. Dès lors, l'addition proposée par 
M. Carnot ne fait qu'exprimer la pensée de 
la loi. » ( Théorie du C. peu., t. 2, p. 113.) 

40. Il n'est pas nécessaire que les instruc­
tions données aient été accompagnées de 
dons, promesses, menaces, abus d'autorité ou 
de pouvoir. En effet, les instructions données 
ne sont point une provocation, mais un mode 
d'assurance et de concours moral ; les instruc­
tions supposent le projet du crime conçu; 
elles tendent seulement à en faciliter l'exé­
cution. Les auteurs que nous venons de citer 
font la même distinction : « Le premier 
paragraphe de l'art. 60 renferme deux modes 
distincts de participation morale : la provoca­
tion par dons, menaces etc., et les instruc­
tions données pour commettre le crime. Les 
instructions supposent un projet arrêté, un 
concert préalable, et, pour ainsi dire, une pro­
vocation extérieure. Les circonstances qui ren­
dent la provocation coupable ne peuvent donc 
s'appliquer aux instructions; d'ailleurs, la 
construction grammaticale de la phrase s'op­
poserait à ce rapprochement. » ( Théorie du 
C. pén., t. 2, p. 114 . ) 

41 . Il reste à faire, sur cette matière de la 
provocation, une observation importante. 
Dans le système du Code pénal et dans la 
pensée générale de l'art. 60, la provocation, 
même directe,au crime n'est incriminée qu'au­
tant qu'elle a été suivie d'effet. C'est ce qui 
résulte du dernier paragraphe de l'art. 60 : 
« sans préjudice des peines qui seront spécia­
lement portées par le présent Code conlre les 
auteurs de complots ou de provocations atten­
tatoires à la sûreté intérieure ou extérieure de 
l'état, même dans le cas où le crime qui élait 
l'objet des conspirateurs ou des provocateurs 
n'aurait pas été commis. » Ce n'est donc 
pas par exception au droit commun que la 
provocation, non suivie d'effet, peut être in­
criminée. Le Code pénal n'avait établi cette 
exception qu'en matière de complot contre la 
sûreté de l'état. Les art. 1 et 2 de la loi du 
17 mai 1819 et l'art. 1 e r de la loi du 9 

septembre 1835 , l'ont étendu, en général, 
aux provocations commises par la voie de la 
presse. Mais il importe de remarquer que 
tous les fois que la provocation est incrimi­
née indépendamment de ses effets elle ne 
constitue plus un acte de complicité; elle 
forme un délit distinct, un fait principal, et 
la peine applicable est nécessairement infé­
rieure à celle du crime provoqué. 

§ 2 . — De la complicité résultant de la four­
niture d'armes ou d'instruments. 

42. Aux termes du § 2 de l'art. 60, on 
devient également complice de l'action en 
procurant des armes, des instruments, ou tout 
autre moyen qui aura servi à l'action; mais 
seulement en sachant qu'ils devaient y ser­
vir. Il suit de là que la connaissance de l'em­
ploi qui devait être fait des instruments ou 
des armes, est une circonstance élémentaire 
de la complicité; il faut donc que la déclara­
tion du jury constate le fait matériel de la 
fourniture et la connaissance de la destination 
des choses fournies, c'est-à dire le fait et l'in­
tention criminelle. Cependant la Cour de cas­
sation a jugé qu'il suffisait que l'accusé fût 
déclaré coupable d'avoir fourni des instru­
ments pour commettre le crime, attendu 
qu'une telle déclaration « implique la con­
naissance exigée par l'art. 60. » (Cass. 2 juin 
1832, 1). P. 32. 1. 336 ; Journ. crtm., t. 4, 
p. 160.) Nous ne pensons pas que cette juris­
prudence doive être suivie. La Cour de cassa­
tion enlève à l'incrimination son principal 
élément, la relation du fait d'avoir livré des 
instruments avec l'exécution du crime, le rap­
port de cet acte d'assistance avec le fait prin­
cipal. Or, si ce rapport n'est pas constaté, il 
n'y a plus de complicité. Les termes de la loi 
sont d'ailleurs si formels qu'on ne conçoit pas 
que la question ait pu s'élever; sans doute, 
ils ne sont pas sacramentels, mais ils doivent 
du moins être remplacés par des expressions 
équipollentes. — V. Théorie du Code pénal, 
t. 2, p. 114. 

43. Il résulte de ce qui précède que celui 
qui a fabriqué des fausses clefs pour la per­
pétration d'un vol, et qui les a remises à l'au­
teur de ce vol avec la connaissance de leur 
destination , est nécessairement complice du 
crime. (Cass. 13 juin 1811, Devillen. et Car. 
3. 1. 360 ; D. A. 3. 634.) Il en résulte encore 
que le domestique qui a fourni à l'auteur 
d'un vol commis dans la maison de son maître 



sance du crime? Il faut prendre garde d'en­
freindre une règle générale dont la loi a voulu 
étendre la protection tutélaire à tous les ac­
cusés de complicité par aide ou assistance. 
L'article 60 n'a point fait d'exception ; nprfs: 

pensons qu'il n'en fautpoinl créer. » (Théorie 
du Code pénal, t. 2, p. 116 . ) 

46. La question posée au jury doit-elle, 
outre l'élément moral de la connaissance du 
but et l'élément matériel de l'aide ou de l'as­
sistance, préciser les faits particuliers qui ont 
préparé ou consommé le crime? La loi ne 
l'exige pas; mais il est certain que cette énu-
mération serait utile, en contraignant les ju­
rés à se rendre compte des faits qui constituent 
l'aide et l'assistance, et qui entraînent la com­
plicité. 

§ 4. — De la complicité résultant du recelé 
des coupables. 

47. Aux termes de l'art. 61 du Code pénal, 
les receleurs des coupables sont réputés leurs 
complices, 1° lorsqu'ils ont connu la conduite 
criminelle des malfaiteurs; 2° lorsqu'ils leur 
ont fourni volontairement logement, lieu de 
retraite ou de réunion; 3° lorsqu'ils ont fourni 
ce lieu habituellement, et non pas acciden­
tellement. 

48. Le fait de fournir habituellement loge­
ment ou lieu de retraite est une circonstance 
essentielle de la complicité ; un seul fait de 
recèlement ne suffit pas. En effet, c'est cette 
habitude qui établit une sorte de solidarité 
entre les malfaiteurs et le receleur; celui-ci 
s'associe aux actions en protégeant leurs au­
teurs. Eos qui secum atieni criminis reos 
occultando, eum eamvesociarunt,par ipsos et 
reos pœna exspeclel ( 1 . 1 , Cod. De his qui la-
trones). « Ce que la loi a voulu atteindre, ce 
sont les repaires où se rassemblent les mal­
faiteurs épars ; les individus qu'elle a voulu 
punir, ce sont ceux qui font métier de tenir 
ces lieux de retraite où se recrutent les asso­
ciations criminelles. » {Théoriedu Codepénal, 
t. 2, p. 131.) Il est donc nécessaire que le jury 
soit interrogé sur celte circonstance. 

49. Le sens de l'art. 61 se trouve d'ailleurs 
clairement fixé par le rapprochement de cet 
article avec les art. 248 et 359 du Code pénal. 
L'art. 248 punit d'une peine correctionnelle 
ceux qui ont recelé des personnes qu'ils sa­
vaient avoir commis des crimes; l'art. 359 
punit également d'une peine correctionnelle 
ceux qui ont recelé ou caché le cadavre d'une 
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la clef à l'aide de laquelle il s'est introduit i 
dans l'appartement, doit être également puni 
comme complice. (Cass. 1 e r fruct. an xi , De­
villen. et Car., 1. 1. 8 5 3 ; D. A. 3 . 650.) 

§ 3 . — De la complicité par aide ou assis­
tance. 

44 . Le troisième mode de complicité est 
l'aide ou assistance donnée avec connaissance 
à l'auteur de l'action, dans les fa.its qui l'ont 
préparée ou facilitée, ou dans ceux qui l'ont 
consommée. La condition essentielle de cette 
espèce de complicité est le fait que l'accusé 
a agi avec connaissance. Sur ce point, la ju­
risprudence a sans cesse maintenu le principe 
posé .par la loi. La Cour de cassation a déclaré 
que cette circonslance était essentiellement 
constitutive de la criminalité, que le jury de­
vait donc être interrogé sur son existence, et 
que lorsqu'il ne l'a pas été, la condamnation 
manque d'un base légale. (V., dans ce sens, 
Cass. 4 février 1814, J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 
6 4 1 ; — id., 10 octobre 1816, J. P. 3 e édit.; 
D. A. 3. 641 ; — id., 26 septembre 1822, J. P. 
3 e édit.; D. A. 3 . 637 ; — id,, 16 juin 1827, 
J. P. 3 e édit. ; D. P. 27. l. 421 ; — id., 2 juin 
1832, J. P. 3 e édit ; D. P. 32. 1. 336 ; — id., 
4 janvier 1839, D. P. 40. l . 355, et 13 juillet 
1843.) 

45. Toutefois, celte jurisprudence admet 
une exception en matière de viol : « Attendu 
qu'il est contre l'essence des choses de suppo­
ser qu'un accusé ait pu aider et assister les 
auteurs d*un viol dans les moyens de le com­
mettre, sans qu'il sût qu'il prêtait aide et 
assistance pour commettre une action crimi­
nelle; que, de l'omission des mots avec con­
naissance, il est donc impossible de conclure 
que l'accusé n'est pas convaincu d'avoir agi 
dans des intentions coupables; qu'il est évi­
dent, au contraire, que dès qu'il a aidé et 
assisté les auteurs du crime dans les moyens 
de le commettre, il les a aidés et assistés avec 
connaissance ; qu'il s'est donc rendu leur com­
plice. » (Cass. 18 mai 1815, Devillen. et Car., 
5. 1. 5 4 ; D. A. 2. 105.) « Cette exception, 
disent les auteurs de la Théorie du Code pé­
nal, est-elle suffisamment justifiée? ne pour­
rait-on pas faire le même raisonnement à 
l'égard de tous les crimes commis avec vio­
lences , et, par exemple, de l'extorsion de si­
gnature ? Même en matière de viol, les modes 
d'assistance sont-ils tellement uniformes qu'ils 
doivent tous également supposer la connais-

V. 



quelles ce mot avait été omis (Cass. 12 sept. 
1 8 1 2 , S.-V. 13. 1. 156; D. A. 1. 77; — id., 
29 mai 1813, Devillen. et Car. 4. 1. 36i ; 
J. P. 3 e édit.; — id., 26 sept. 1817, Devillen. 
elCar. 5. 1 . 374: J. P. 3 e édit.). Les auteurs 
ont unanimement enseigné la même règle. 
(V. Carnot, Comm. du C. peu., t. 1, p. 2 i 3 ; 
Legraverend, Législ. crim., t. 1, p. 144; 
Merlin, Rép., v° Receleur, n° 2; Chauveau et 
Fauslin Helie, Théorie du C. pén., t. 2 , 
p 134.) 

53 . Néanmoins, le mot sciemment n'est 
point sacramentel; il peut être remplacé par 
des expressions équivalentes, pourvu qu'elles 
aient la même valeur et la même significa­
tion. La Cour de cassation a jugé que cette 
déclaration : Oui, l'accusé est coupable d'a­
voir recelé partie des objets volés nuitam­
ment dans une maison habitée, à l'aide d'ef­
fraction, était insuffisante, parce que ni la 
culpabilité de l'accusé, ni la désignation des 
circonstances du vol ne peut remplacer la 
mention que l'accusé en a eu,.connaissance 
(Cass. 14 sept. 1832,. J. P. 3 e édit ; D. P. 32. 
1. 4 i2) . En effet, «le mot coupible ne se ré­
fère qu'à 1 action d'avoir reçu la chose volée, 
tandis que c'est uniquement la connaissance 
acquise que cette chose provient d'une sous­
traction frauduleuse , qui constitue le recelé 
punissable. » (Théorie du C.pén., t. 2, p. 134.) 

54. Est-il nécessaire que le receleur ait 
profité de la chose qu'il a reçue? La loi n'a 
point fait de celle circonstance un élément 
du crime; elle ne s'inquiète point de l'intérêt 
du receleur; elle incrimine son action par 
cela seul qu'il cache des choses volées en sa­
chant qu'elles sont le produit d'un vol. Ainsi 
peu importe qu'il les ail reçues à titre de 
dépôt ou d'achat; peu importe qu'il ait agi 
à prix d'argent ou gratuitement; son action 
est la même aux yeux de la lo i , parce que, 
dans les deux cas, il dérobe les traces du 
crime et lui assure ses bénéfices. Néanmoins, 
il existe dans l'ordre moral une certaine dif-
ference entre l'agent qui recèle graluitement 
des effets volés et celui qui ne les recèle que 
pour en partager le produit: le premier peut 
n'être guidé que par un sentiment personnel 
envers les auteurs du crime; l'autre prend 
part au crime même et en assume la respon­
sabilité. Il est donc évident que le juge, en 
distribuant la peine, doit tenir compte de 
celte circonstance qui, sans être un élément 
du crime-, est un élément de la criminalité. 

personne homieidée. Dans ces deux espèces, il 
s'agit d'un fait accidentel et isolé el non d'un 
uie de participation au crime; ce fait forme 
donc un délitdislincl et non un acte de com­
plicité. La complicité ne peut nailrequed'une 
relation formelle ou présumée enlre le com­
plice et les auteurs de l'action. 

50. Est-il vrai, comme le prétend M. Carnot 
{Comment, du C.pén., t. i, p. 194), que l'ar­
ticle 61 n'est applicable qu'au fait de donner 
retraitée une association de malfaiteurs fai­
sant métier de brigandages ou de violences? 
Cette condition n'est nullement prescrite par 
la loi. Elle semble, à la vérité, résulter de ce 
que le receleur doit avoir l'habitude de rece­
ler les malfaiteurs; car comment aurait-il cette 
habitude, si ceux-ci ne commettaient habi-
tuellementdes méfaits? Cependant l'idée d'un 
repaire toujours ouvert aux malfaiteurs ne 
suppose pas nécessairement l'association de 
ceux-ci; le receleur peut avoir habitude de re­
celer les malfaiteurs, mais celle habitude peut 
s'exercer sur de£ malfaiteurs isolés les uns des 
autres et qui ne forment, pas nécessairement 
une bande, une réunion. (V., dans ce sens, 
Théorie du Code pénal, t. 2, p. 132.) 

§ 5. — De la complicité résultant du recelé 
des choses enlevées. 

5 1 . Le recelé fait sciemment de choses ob­
tenues à l'aide d'un crime ou d'un délit, est un 
acte de complicité de ce crime ou de ce délit. 
Cette assimilation des receleurs aux auteurs 
mêmes du erime, déjà posée en principe, 
comme on l'a vu plus haut, par la loi ro­
maine et par notre ancien droit, a élé atta­
quée avec raison par la plupart des crimina­
listes ; car il est étrange de considérer un 
acte postérieur au crime comme un acte de 
complicité de ce crime. Le recelé est un acte 
criminel et punissable; mais ce n'est que par 
une fiction de la loi, que les receleurs sont 
classés parmi les complices. (V. Chauveauet 
Faustin Helie , Théorie du C. peu. , t. 2 , 
p. i02.) 

52. La condition constitutive du recelé est 
qu'il ait été fait sciemment. Il est donc né­
cessaire que cette circonstance soit constatée 
par le jugement du tribunal correctionnel 
ou la déclaration du jury, car le recelé qui 
n'aurait pas été fait sciemment, ne consti­
tuerait ni crime ni délit. La Cour de cassa­
tion a souvent consacré celle règle en cassant 
des arrêts basés sur des déclarations dans les-
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55. La connaissance du c r ime de la pa r t 

du receleur do i t -e l l e précéder le m o m e n t où 

la chose a é t é reçue? M. Carnot se prononce 

p o u r l 'affirmative : « L 'ar t ic le 62 ne d i t pas 

si la connaissance que doit avoir eue l 'accusé 

q u e la chose p rovena i t d 'un vol , a dû p r é ­

céder le m o m e n t où il l'a r e ç u e ; mais l'ar-

ticle 63 , q u i n 'es t que le corollaire de l 'art icle 

62, en renfe rme u n e disposition expresse , et 

la seule raison disait assez d 'ai l leurs qu ' i l 

devai t en ê t re ainsi ; d'où sui t q u e l 'on ne 

pou r r a i t p rononcer la condamnat ion de l 'ac­

cusé , lors m ê m e qu ' i l serait légalement c o n ­

staté qu ' i l au ra i t conservé en sa possession 

la chose volée depuis la connaissance qu ' i l 

au ra i t acquise qu 'e l le provenai t d ' un vo l , s'il 

l 'avait reçue avant q u e cette connaissance lui 

fût pa rvenue . » (Comm du C. pén., t . 1 , 
p . 242, n° 2.) I l est en effet nécessaire que 

la connaissance du cr ime soit parvenue au re­

celeur , au temps même du recelé; cela résul te 

d 'abord du r a p p r o c h e m e n t des art icles 62 et 

63; mais le motif de cette décision se trouve 

su r tou t dans le p r inc ipe même de la cr imi­

nal i té du recelé. Celui qu i se charge d 'un 

dépôt dont il connaî t la c r iminel le o r ig ine , 

q u i cache des effets qu ' i l sait ê t re le fruit 

d ' u n c r i m e , celui-là s'associe en que lque 

sorte aux au teurs de ce cr ime ; non-seu lement 

il les a p p r o u v e , mais il les a i d e , il fait d i s ­

para î t re a u t a n t qu ' i l le peu t les traces de leur 

act ion. Celui q u i , au cont ra i re , ne découvre 

l 'or igine du dépôt qu ' ap rè s qu ' i l s'en est 

c h a r g é , est coupable sans doute de ne pas le 

r e n d r e si cette or igine est cr iminel le ; mais 

cette c r imina l i té est év idemment moins grave; 

il ne s'est pas associé au c r i m e , il n 'y a point 

vo lon ta i rement a d h é r é ; il ne fait q u e cont i ­

n u e r u n e s i tua t ion i n n o c e m m e n t prise : il 

n 'es t pas complice. 

56. Celui q u i s 'approprie l ' a rgent prove­

n a n t d ' un vol qual i f ié , qu ' i l était chargé de 

re t i r e r d ' une cachette sur l ' indicat ion du 

voleur , doit- i l ê t re considéré comme complice 

p a r recelé du p remie r vol ou comme au t eu r 

d ' un vol nouveau? La Cour de cassation a jugé 

impl i c i t emen t , p a r un a r rê t du 7 fév. 1834 (J. 
P . 3 e éd i t . : D. P . 34. î . 182), que cette sous­

t ract ion f rauduleuse étai t u n acte de recelé. 
« Il eû t été plus r a t ionne l , disent Chauveau 

et Faus t in Hel ie (Théorie du C. pén., t. 2 , 
p . 138), de voir dans u n tel fait les caractères 

d ' u n nouveau vol, car son a u t e u r avait moins 

p o u r objet de dérober à la jus t ice les effets 
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qu ' i l r ecue i l l a i t , q u e de se les app rop r i e r 

f rauduleusement . » Cette c r i t ique est fondée. 

Sans doute l ' in tent ion de s 'appropr ier f rau­

du leusement les effets p rovenan t d ' u n vol, ne 

change p o i n f l e s caractères de la complici té 

pa r recelé. Mais dans l 'espèce, l ' agept n 'avai t 

point été chargé du dépôt au m o m e n t du 

vol, il n 'é ta i t po in t r e ce l eu r ; et q u a n d u l t é ­

r i e u r e m e n t il connaî t le lieu du d é p ô t , il 

ne s 'empare des effets que pour se les a p p r o ­

pr ie r . Est-ce donc là s'associer au c r i m e , est-

ce en effacer les traces? C'est év idemmen t un 
fait nouveau q u i n 'a aucune re la t ion néces­

saire avec le fait p récédent . 

57. La femme q u i recèle dans le domici le 

conjugal des objets qu 'e l le sait proveni r d'un 
vol commis pa r son m a r i , se rend-elle com­

plice de ce vol? La Cour de cassation a j u g é 

cette question aff irmativement par a r rê t du 15 
mars 1821 (J . P . 3 e éd i t . ; D. A . 3. 657). Mais 

tous les au teurs ont protesté contre cet te déci­

sion. Legraverend fait l 'observation su ivan t e : 

« Lorsque j e considère q u ' a u x termes de nos 

lois c ivi les , la femme doi t obéissance à son 

m a r i , et qu 'e l le est obligée d 'hab i te r avec lu i 

(C.c iv . , 213 et 214), j e me demande s'il est 

jus te de p u n i r , comme complice du vol com­

mis par son m a r i , la femme qu i n 'y a . p a r t i ­

cipé que comme ayant recelé dans la maison 

conjugale des objets volés , et s'il est mora l 

d 'obliger la femme à dénoncer son mar i , sous 

peine d 'ê t re e l le-même condamnée à u n e 

peine in faman te , et j ' avoue q u e ma raison ne 

me répond pas d 'une maniè re conforme à 
l 'usage et à la ju r i sp rudence . » (LégisLcmm., 
t. 1, chap . 3, sect. 1 , p . 147.) Bourgu ignon 

ajoute : « Ne peut-on pas dire q u ' e n recelant 

ces objets , la femme n 'a voulu q u e soust ra i re 

des pièces de conviction qui exposaient son 

mar i à la vindicte p u b l i q u e , qu 'e l le n 'a fait 

q u e r emp l i r u n devoir de piété conjuga le? 

Les motifs qu i ont fait affranchir l 'époux de 

la peine encourue par les non-révéla teurs et 
les receleurs , suivant les art icles 107, 137 et 
248 du Code p é n a l , ne devraient- i ls pas ga ­

ran t i r la femme d ' u n e poursu i te c r imine l le , 

dans le cas dont il est quest ion ? » (Jurisp. du 
Cod. crim., t . 3 , p . 67.) MM. Chauveau et 
Faus t in H e l i e , après avoir éga lement émis 

l 'opinion qu ' i l est t rop r igoureux de con­

t r a ind re u n e femme à dénoncer son m a r i , 

sous peine d 'ê t re considérée comme sa c o m ­

p l i c e , a joutent : «Toutefois, nous ne saur ions 

adme t t r e avec ces au teu r s que l 'état de femme 



en puissance de mari rendit une accusée in­
capable d'être déclarée coupable de recelé 
d'effets détournés par celui-ci. Les disposi­
tions des articles 217 et 1421 du Code civil 
ne sont point applicables aux matières crimi­
nelles; ils règlent la constitution civile delà 
société conjugale, el non la responsabilité 
légale que peuvent encourir, pour crime ou 
délit, les époux, non comme époux, mais 
comme individus. Mais alors du moins, il ne 
suffit pas que les objets volés par le mari 
soient déposés dans la maison maritale, pour 
que la femme puisse être accusée de recelé ; 
il est nécessaire que les objets aient été re­
celés par elle-même, sciemment et volontai­
rement, circonstances qui rentrent surtout 
dans l'appréciation du jury. » (Théorie du C. 
pén., t. 2 , p. 137.) Il faut conclure de ces 
diverses observations que la femme ne peut 
être déclarée complice du mari, par cela seul 
qu'elle habite avec lui la maison où les effets 
volés ont été recelés; mais que lorsque sa vo­
lonté de les receler a été constatée, lorsqu'elle 
s'est prêtée personnellement au recelé, avec 
la connaissance du crime , il n'y a plus de 
motif pour l'exempter de la peine, puisqu'elle 
s'est évidemment associée au crime. 

SECT. 4. —Des peines applicables aux com­
plices. 

58. L'article 59 du Code pénal pose une rè­
gle générale : c'est que les complices d'un 
crime ou d'un délit sont punis de la même 
peine que les auteurs mêmes de ce crime ou 
de ce délit. Toutefois, il ne faut pas entendre 
par la même peine, une peine identique par 
la nature et par la durée; il suffit d'abord, 
d'après le texte du Code, qu'une peine de 
même nature soit appliquée; cette peine peut 
différer par la durée (Cass. 9 juillet 1813, 
J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 6 5 0 , el 2 fév. 1815, 
S.-V. 15. t. 149 ; D. A. 3 . 645) . Le système 
des circonstances atténuantes a modifié en­
suite cette première règle : la peine est tou­
jours nominalement la même pour les auteurs 
et les complices; mais l'admission des cir­
constances atténuantes en faveur des uns et 
des autres, les sépare d'un ou de deux degrés 
dans Téchelle pénale. Ainsi, en fait, l'égalité 
de la peine a cessé d'exister, et c'est au jury 
qu'a été abandonné le pouvoir d'apprécier la 
criminalité différente des auteurs et des com­
plices, et d'établir à l'égard des uns et des 

autres des degrés différents dans l'application 
des pénalités. 

59. Les complices sont-ils responsables des 
circonstances aggravantes qui ont accompagné 
le crime et qu'ils n'ont pas connues? Doi­
vent-ils supporter l'aggravation qui atteint 
l'auteur (principal ? Sous le Code de 1791 et 
sous le Code du 3 brumaire an iv, les com­
plices n'étaient responsablesdes circonstances 
aggravantes, qu'autant que ces questions 
avaient été résolues aussi bien contre eux que 
contre les auteurs. Ainsi, dans un accusation 
de complicité d'assassinat, il y avait nécessité 
de poser la question de préméditation relati­
vement au complice aussi bien que relative­
ment à l'auteur principal^ Cass. 17 pluviôse 
an ix, J. P. 3 e édit. ; D. A. 3 . 646 ; — id., 23 
vend, an ix, J. P. 3 e édit. ; D. A. 3. 631 ; — 
id., 18 vend, an x, J. P. 3 e édit. ; D. A. 3. 
646 ; — id , 29 messidor an xm, J. P. 3 e éd.; 
D. A. 3. 646 ; — id., 20 nov. 1806, S.-V. 7. 
1. 1108 ; D. A. 3- 647 ; — id., 15 déc. 1808, 
Devillen. et Car. 2 . 1. 613 ; D. A. 3. 646 ). 
La Cour de cassation n'a point continué cette 
jurisprudence sous l'empire du Code pénal; 
elle a jugé : « Que l'article 59 n'exige point, 
pour appliquer aux complices la même peine 
qu'à l'auteur, qu'ils "aient participé non-seu­
lement au fait principal, mais aussi aux cir­
constances qui déterminent la gravité de ce 
fait; que la peine de la complicité ne peut pas 
non plus être modifiée, parce que les compli­
ces auraient ignoré les circonstances aggra­
vantes du fait principal, puisque, suivant l'ar­
ticle 63 du Code pénal, une pareille igno­
rance ne peut modilier la peine des com­
plices que dans le seul cas où ceux-ci ne se­
raient point receleurs d'effets provenant d'un 
crime emportant soit la peine de mort, soit 
celle des travaux forcés à perpétuité, soit celle 
de la déportation » (Cass. 26 déc. !8l2 ,Devill. 
et Car. 4. 1. 251 ; D. A. 3. 649). Celte décision, 
rigoureusement conforme au texte de la loi, 
a été critiquée. L'article 60 ne déclare com­
plices que ceux qui, avec connaissance, ont 
aidé l'auteur de l'action. « Or, a dit M. de 
Molènes, est-ce avoir connaissance d'une ac­
tion que d'en ignorer les plus graves circon­
stances? Est-ce agir ave connaissance que de 
participer par une telle complicité à un 
crime, lorsqu'on a la ferme conviction qu'on 
ne participe qu'à un délit? Pour la compli­
cité, comme pour tout autre fait punissable, 
ce n'est pas la matérialité de l'action, c'est sa 
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mora l i t é qu ' i l faut appréc ie r . » (De Vhuma­
nité dans les lois crim. p . 5 4 7 . ) MM. Chau­
veau et Faus t in Hel ie on t r épondu à cette 
c r i t i que : « On objecte qu ' i l n 'y a de com­
pl ices , pa r assis tance, que ceux qui ont agi 
avec connaissance. Mais que veulent dire ces 
de rn iè res expressions ? Que les complices ont 
d û conna î t r e le b u t et la na tu re de l 'action à 
laquel le ils on t pa r t i c ipé? Mais la loi a-t-elle 
exigé qu ' i l s a ien t été informés de toutes les 
circonstances du cr ime pour en mér i t e r la 
p e i n e ? Les termes de la loi ne pe rme t t en t 
po in t cette dis t inct ion, et il suffit que l ' a r t i ­
cle 63 l 'a i t formellement autorisée vis-à-vis 
des complices par recelé, pour qu 'e l le soit 
impl ic i t ement repoussée à l 'égard des au t res 
complices. » ( Théorie du Code pénal, t . 2 , 
p . 1 2 5 . ) C'est là, il faut le d i re , le vér i table 
espri t du Code p é n a l ; sa pensée, que ses textes 
r e n d e n t évidente , a été de faire peser les c i r ­
constances aggravantes s u r les complices, 
« parce qu ' i l para î t j u s t e , su ivant les expres­
sions de M. Targe t , q u e cet accroissement de 
sévérité frappe tous ceux qu i ayant p r épa ré , 
a idé ou favorisé le c r ime , se sont soumis à 
toutes les chances des événements et ont con­
sent i à toutes les suites du c r ime . » (Loc ré , 
t . 2 9 , p . 3 2 . ) 

6 0 . La Cour de cassation a app l iqué ce 
p r inc ipe d 'une man iè re absolue, et quelle que 
fût la cause de l 'aggravat ion. El le a jugé 1°, par 
a r rê t du 8 ju i l le t 1813 (Devillen. et Car. 4. l . 
3 9 0 ; D. A . 3 . 650 ) , q u e si l ' un des au teu r s 
est domest ique de la pe r sonne au préjudice 
de laquel le le vol a été c o m m i s , les compl i ­
ces doivent sub i r la peine du vol domest i ­
q u e ; 2°, pa r a r rê t du 22 j anvier 1835 ( S . - V . 
3 5 . 1 . 920 ; D . P . 3 5 . l . 421 ), que si l ' au teur 
du faux est un fonct ionnaire pub l i c , et s'il 
l'a commis dans l 'exercice de ses fonctions, les 
complices sont passibles de l 'aggravat ion r é ­
su l t an t de cette qua l i t é , lors m ê m e que le 
fonct ionnaire serait absous à raison de sa 
b o n n e foi ; 3°, pa r a r rê t du 22 novembre 1816 
(Devi l len . et Car. 5. l . 251 ; D. A . 2 . 595 ) , 
q u e les complices d 'un déli t d 'a t ten ta t aux 
m œ u r s doivent ê t re p u n i s de la m ê m e peine 
q u e les au t eu r s , lors m ê m e q u e ceux-ci, en 
l e u r qua l i t é d 'ascendants de la vict ime, s u ­
bissent u n e peine plus forte; 4° , par arrê ts 
des 3 décembre 1812 (Devi l len . et Car. 4 . 1. 
2 3 8 ; D . A . 3 . 6 5 2 ) , et 20 sept . 1 8 2 7 , (Devillen. 
et Car. 8 . 1. 68 i ; D . P . 2 7 . 1. 497 ), q u e le 
complice du parr ic ide est passible des mêmes 

peines que le parr ic ide l u i -même . Les a u ­
teurs de la Théorie du Code pénal o n t essayé 
de combat t re cette j u r i sp rudence , en p r o p o ­
sant u n e dis t inct ion en t re les circonstances 
aggravantes qu i sont i nhé ren te s au fait el les 
circonstances aggravantes qu i dér ivent de la 
qual i té personnel le des au teurs : « Les circon­
stances inhé ren tes au fait et qu i en aggravent 
le caractère, doivent peser sur les complices , 
quoiqu ' i l s les a ient ignorées , parce que l eu r 
par t ic ipat ion les r épu te au teu r s eux-mêmes 
de ce fai t ; mais celles q u i n ' a p p a r t i e n n e n t 
poin t au fait et qui n 'aggravera ient po in t 
leur cr ime, m ê m e q u a n d ils en seraient les 
au t eu r s , c o m m e n t l e s e n rendre responsables ? 
Ces circonstances n ' a p p a r t i e n n e n t po in t au 
c r i m e ; elles n ' e n t r e n t point non p lus dans 
le calcul o rd ina i re de la pe ine ; elles dér iven t 
de la seule qual i té d ' une p e r s o n n e ; elles sont 
personnel les , l 'aggravation qu 'e l les en t r a î ­
nen t ne peut être é tendue . » (Thèoriedu Code 
pénal, t . 2 , p . 127. ) La Cour de cassation n 'a 
point adopté cette d i s t inc t ion ; mais nous 
avons vu qu 'en fait la règle qu 'e l le a m a i n t e ­
n u e a cessé d 'ê tre absolue, pa r sui te de l ' ad­
mission des circonstances a t t énuan te s . 

6 1 . Toutefois l 'aggravation motivée pa r 
l 'état de récidive est personnel le à l ' au teur et 
ne peu t a t t e indre les complices. La Cour de 
cassation a formel lement consacré ce po in t , • 
en se fondant sur ce que la récidive est u n e 
circonstance par t icul ière personnel le à l 'au­
t eu r du cr ime. (Cass. 3 j u i l . 1806 , Devil len. 
et Car. 2 . 1. 262 ; D. A . 3 . 6 5 4 . — V . aussi 
dans ce sens, Mer l in , Rép., v° Complice, n° 2 ; 
Carnot , Comm. du C. pén., t . 1, p . 2 1 2 , n° 7 ; 
Favard , Rép., v° Récidive, n° 1 6 . ) 

6 2 . La Cour de cassation admet encore que 
l 'aggravation de peine qui s 'étend de l ' au teur 
pr incipal aux complices, ne s 'étend pas des 
complices à l ' au teur . Ains i , le fonct ionnaire 
publ ic , déclaré complice d 'un cr ime de faux, 
pour avoir, dans l 'exercice de ses fonctions, 
assisté l ' au teur du c r ime dans les faits q u i 
l 'ont consommé, n 'est passible q u e des peines 
de la complicité ord ina i re : l 'aggravation a t ­
tachée à la qual i té de fonct ionnaire publ ic ne 
peut lui ê t re app l iquée . (Cass. 2 3 ma r s 1827 , 
Devillen et Car. 8 . 1. 555 ; D . P . 2 7 . l . 395 . ) 

6 3 . Enf in , la j u r i s p r u d e n c e a reconnu q u e 
si l ' au teur p r inc ipa l , auquel le fait personnel 
qu i donne lieu à l 'aggravation est a t t aché , 
vient à ê t re acqui t té , celte aggravat ion n e 
passe plus aux complices . Ains i , l o r squ 'un 
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notaire, accusé de faux dans l'exercice de ses 
fonctions est acquitté, ses complices ne sont 
pas passibles de l'aggravation attachée à la 
qualité de fonctionnaire (Cass. 23 déc. 1825, 
Devillen. et Car. 8. 1. 245 ; J. P. 3 e édit.). 
Ainsi encore, lorsque l'auteur principal est 
un domestique, son acquittement ôte au vol 
son caractère de vol domestique et ne laisse 
subsister que la peine du vol simple contre 
les complices (Cass. 20 sept. 1828, J. P. 3 e 

édit. ; D. P. 28. 1. 424 ; — id., 19 juin 1829, 
J . P. 3 e édit. ; D. P. 29. 1. 2 7 7 ) . 

84. Le principe qui frappe de la même 
peine les auteurs et les complices, a des 
limites en matière de recelé. La loi du 28 
avril 1832 a introduit dans l'article 63 cette 
disposition: « Néanmoins, la peine de mort, 
lorsqu'elle sera applicable aux auteurs des 
crimes, sera remplacée à l'égard des receleurs 
par celle des travaux forcés à perpétuité. » 
Une deuxième exception est relative aux 
peines des travaux forcés à perpétuité et de 
la déportation ; le 2 e § du même article 
63 porte : « Dans tous les cas, les peines des 
travaux forcés à perpétuité et de la déporta­
tion , lorsqu'il y aura lieu , ne pourront être 
prononcées contre les receleurs qu'autant 
qu'ils seront convaincus d'avoir eu, au temps 
du recelé, connaissance des circonstances 
auxquelles la loi attache les peines de mort, 
des travaux forcés à perpétuité et de la dé­
portation , sinon ils ne subiront que la peine 
des travaux forcés à temps » — V. Circon­
stances aggravantes, n° 3, Communes, n° 442. 

COMPLOT. — l. Le complot est la réso­
lution concertée et arrêtée entre deux ou plu­
sieurs personnesdecommettreuncrime contre 
la sûreté intérieure de l'état. Ce crime peut 
avoir pour but soit d'exciter la guerre civile, 
soit de porter la dévastation , le massacre et 
le pillage dans une ou plusieurs communes, 
soit de détruire, soit de changer le gouverne­
ment ou l'ordre de successibilité au trône, soit 
d'exciter les citoyens ou habitants à s'armer 
contre l'autorité royale, soit entin d'attenter 
à la vie ou à la personne du roi ou des mem­
bres de la famille royale. (C. pén., 86, 87, 89, 
9 1 ) On appelle ces sortes de crimes attentats. 
— V. ce mot. 

Le complot et l'attentat constituent deux 
crimes distincts, bien que leur but final soit 
le même. Le complot n'est qu'une résolution 
concertée et arrêtée; l'attentat est une réso-
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lution qui a reçu un commencement d'exé­
cution. (C. pén., 88.) Tant que la résolution 
n'a été suivie que d'actes préparatoires, c'est-
à-dire d'actes destinés à préparer l'exécution 
du complot, elle est encore un complot; elle 
devient un attentat si les actes qui l'ont suivie 
ont commencé Vexécution. (V. infrà, § 5.) 
D y a encore entre le complot et l'attentat 
cette différence, que le complot suppose né­
cessairement le concours de plusieurs agents, 
tandis que l'attentat peut être l'œuvre d'une 
seule personne. 

§ 1 e r . — Principes généraux. 
§ 2. — Conditions constitutives du com­

plot : — 1° résolution d'agir; — ^."résolu­
tion entre deux ou plusieurs personnes; — 
3° résolution concertée et arrêtée; — 4° réso-
lution de commettre un attentat. 

§ 3 . — De la proposition de former un 
complot. 

g 4. — De la résolution isolée. 
§ 5. — Pénalité attachée 1° au complot sui­

vant qu'il a été ou non suivi d'un acte prépa­
ratoire; 2° à la proposition de former un 
complot ; 3° à la résolution isolée. 

§ 6. — Compétence. 
§ 7. — Révélation du complot. 

§ 1 e r . — Principes généraux. 

2. Le complot diffère des autres infractions 
prévues par le Code pénal, en ce qu'il n'est 
pas nécessaire, pour qu'il soit répréhensible, 
qu'il se soit manifesté par un acte extérieur. 
En règle générale, la loi ne punit les desseins 
coupables que lorsqu'ils sont suivis d'un com­
mencement d'exécution, susceptible de con­
stituer une véritable tentative Le commence­
ment d'exécution ne suffit même pas toujours 
pour attirer une peine sur son auteur. 11 
résulte, en effet, de l'art. 2 du Code pénal, 
que si, après avoir manifesté son dessein par 
un acte d'exécution, l'agents'arrête librement, 
sans y être contraint par une circonstance in­
dépendante desa volonté, la loi ne lui demande 
compte, dans ce cas, que du fait qu'il a com­
mis, s'il est répréhensible, et non point de 
celui qu'il avait l'intention de commettre. 

Mais il u'en est pas de même quand il s'a­
git d'un complot formé contre la sûreté inté­
rieure de l'état et qui s'est manifesté au dehors 



par un acte quelconque. Tou tes les législations 
l'ont puni avec sévérité. Rome l'assimilait au 
crime qu'il avait en vue : qnisquis inient 
scelestam factionemvel cogilaveril,gladio fe-
riatur (1. 5, Cod. ad leg. Jul. maj.) Solum 
concilium, sola machinalio in hoc crimine 
punitur eadèm pœnâ, ac si effeclns fuissel 
secutus, dit le commentateur Farinacius 
(Quœ*t.i 15 , n° 148). Notre ancien droit le pu­
nissait de mort; le Code de 1810 avait même 
maintenu celte peine, mais le nouveau légis­
lateur s'est montré moins rigoureux. 

3. Pourquoi la loi a-t-elle placé ce cas spé­
cial hors du droit commun? Le législateur va 
nous l'apprendre : « Deux hommes, a dil 
M. Berlier, ont-ils dessein de tuer leur voisin, 
cette horrible et funeste pensée ne sera pour­
tant pas réprimée, si elle n'a été suivie d'au­
cun commencement d'exécution; mais dans 
les crimes d'état, le complot formé est assi­
milé à l'allental et au crime même. Ainsi, et 
dans cette matière, le crime commence et 
existe déjà dans la seule résolution d agir ar­
rêtée entre plusieurs coopérateurs. Le suprême 
intérêt d'état ne permet pas d'attendre et de 
ne considérer comme criminels que ceux qui 
ont déjà agi. » (Exp. des motifs, S.-V. 10. 
2. 410.) 

« Dans les crimes contre la sûreté de l'état, 
lisons-nous dans le rapport de la loi du 28 
avril 1832, une telle longanimité de la loi au­
rait d'immenses périls. Un crime privé ne met 
pas en danger la puissance qui doit le répri-
mer;l'état survit à la victime; lesuccèsle plus 
complet ne donne au coupable aucune chance 
d'impunité. Le criminel d'état est dans une 
condition bien différente; son ennemi est 
aussi son juge, la victoire lui donne le pou­
voir et lui rend les droits de l'innocence. Ici 
la répression ne peut plus attendre la tenta­
tive; car une tentative heureuse rendrait la 
répression impossible, et l'existence seule du 
complot est un incalculable danger. C'est donc 
pour l'état un droit de légitime défense que 
d'incriminer et de punir le complot avant son 
entière exécution. » 

Telle est donc la pensée du législateur. 11 
ne faut pas donner à l'auteur du complot le 
temps de trouver l'impunité dans le succès. 
MM. Destivaux (Essais sur le Code pénal, 
p. 7) et Rossi (Droit pénal, t. 2, p. 288) cri­
tiquent ces dispositions : « De faits aussi insi­
gnifiants par eux-mêmes que le sont les actes 
de se voir, de se réunir, de parler, de discuter, 
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comment, dit ce dernier auteur, arriver au 
dessein criminel? Si le complot n'a encore été 
suivi d'aucun acte préparatoire, sur quel fon­
dement s'appuyer pour saisir la résolution de 
l'agent? on n'aura à peu près que des paroles 
rapportées, commentées par des complices ou 
par des traîtres. » 

4. Remarquons d'abord avec MM. Chauveau 
et Ilélie (Théor. du C. pén., t. 2, p. 405) qu'il 
y a peut-être quelque exagération à ne voir 
dans un complot que des paroles et des réu­
nions. Il peut encore exister des écrits émanés 
des accusés. D'autres faits matériels, d'autres 
él< ments peuvent venir se réunir autour du 
complot et lui imprimer un caractère plus dé­
terminé el plus sensible. «Un crime de cette 
nature né se trahit-il pas, ajoutent ces au­
teurs, par une foule d'indices et de circon­
stances qui forment comme un cortège de 
preuves secondaires à l'appui des révélations 
du complice 1 II est donc des circonstances où 
le complot, même non suivi d'actes prépara­
toires, peut être prouvé, et son incrimination 
n'est pas nécessairement sujette à des erreurs 
et à des périls. » Toutefois, et pour prévenir 
des erreurs toujours déplorables, il faut que 
les juges se renferment dans les termes précis 
de la loi; qu'ils ne se décident à reconnaître 
l'existence d'un complot que lorsque le fait 
qui leur est signalé présente tous les carac­
tères constituiifs de ce crime, et lorsqu'il est 
établi sur des preuves suffisantes pour asseoir 
une conviction sérieuse. 

§ 2. — Conditions constitutives du complot: 
— 1° résolution d'agir; — 2° résolution 
entre deux ou plusieurs personnes ;— 3° ré­
solution concertée et arrêtée; — 4° résolu-
lion de commettre un attentat. 

5. Plusieurs conditionssont nécessaires pour 
constituer le complot : 1° li résolution d'agir, 
c'est-à-dire une volonté arrêtée et non équi­
voque. Il ne suffirait donc pas d'un projet 
vague, incertain, indéterminé, il faut que la 
résolution soit prise; mais aussi il n'est pas 
nécessaire que l'époque choisie pour la con­
sommation del'atlenlat soit actuelle, il suffit 
qu'on ne puisse pas conclure de l'éloignement 
de celte époque que les complices n'avaient 
pas encore arrêté définitivement leur résolu­
tion. 

6. 2° Une résolutiotr entre deux ou plu­
sieurs personnes il suffit donc que deux per­
sonnes aient pris part à cette résolution, pour 
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que le complot existe; la loi n'en exigeant pas 
un plus grand nombre. 

7. 3° 11 faut que celte résolution soit con­
certée et arrêtée entre elles, c'est-à-dire que les 
agents soient d'accord sur le but du complot, 
sur la participation de chacun d'eux. « Lorsque 
le but est vague et indécis, disent MM. Chau­
veau et Ilélie, lorsque les conditions ne sont 
pas arrêtées, que les moyens sont incomplets, 
que les fonctions ne sont pas distribuées; en 
un mot, lorsque la résolution flotte irrésolue 
sur l'un ou sur plusieurs des faits dont l'en­
semble compose le crime, il n'y a point d'as­
sociation, il n'y a point de concert, il n'y a ] 
point d'accord entre les associés, et tous ces 
préliminaires franchis, il n'y a point encore 
de société criminelle ; car il ne suffit pas que 
la résolution soit prise, la loi exige qu'elle soit 
définitivementarrètée. » (Th. du C.pén., t. 2, 
p. 408.) 

« Le complot défini par nos lois pénales, 
disait M e Rerville devant la cour des pairs, 
lors de la conspiration du is août «819, est 
un crime d'une nature toute particulière, un 
crime d'exception. En toute autre matière, 
la justice humaine ne punit que les actes; 
ici la simple volonté comparaît au tribunal 
des hommes. Mais puisqu'ici la volonté est 
le seul élément du crime, voyons à quelles 
conditions le législateur s'est décidé à décla­
rer la volonté criminelle. Ce que la loi punit 
est un contrat de société contre la sûreté de 
l'état; le projet isoléd'un attentat, tout hor­
rible qu'il puisse être aux yeux de la morale, 
n'est rien encore aux yeux de la loi ; mais le 
pacte d'association pour un attentat, voilà 
l'objet de son animadversion. Ainsi le crime 
que le législateur veut réprimer, c'est le con­
trat, c'est l'association, et qu'est-ce que l'as­
sociation, qu'csl-ce que le contrat? l'unité de 
volonté, l'unité parfaite, entière, définitive; 
tant qu'on diffère ou que l'on peut différer 
sur le but, les conditions, les moyens, les 
fonctions à remplir, le pacte n'existe pas, la 
société n'existe pas. L'unité, voilà donc l'es­
sence du complot. Tant que la volonté est 
encore flottante, pointd'association possible... 
Reconnaissons donc que la résolution d'agir 
n'est punissable que lorsque ayant été suc­
cessivement précisée , communiquée , par­
tagée , concertée, arrêtée, elle est arrivée 
à ce point de fusion, de centralisation, d'u­
nité, qui rassemble toutes les volontés dans 
une volonté commune et collective; qui ne 
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demande plus de délibération, et permet de 
passer à l'instant même à l'exécution. Si, 
au lieu de cet accord unanime, nous voyons 
des résistances diverses, des luttes contradic­
toires, des démarches isolées, des moyens in­
cohérents, nous pourrons reconnaître de l'in­
quiétude, de la malveillance, mais nous ne 
reconnaîtrons pas d'association, de contrat, 
enfin de complot. » 

En effet, qui peut savoir si le point en dis­
cussion, si le rôle qu'on n'a pas donné, ne 
sera pas la cause de la dispersion des conjurés? 
Si le but n'est pas déterminé, c'est peut-être 
sa détermination qui empêchera la résolution; 
et, dès lors, on ne.peut pas dire qu'il y ail 
complot, puisqu'il n'y a pas d'accord. 

8. 4° Il faut que la résolution ait pour ob­
jet un des attentats précus par les art. 86, 87 
et 9 1 . Si elle avait pour objet loutautre crime, 
la règle générale reprendrait son empire, 
c'est-à-dire que le complot ne serait répré­
hensible qu'autant qu'il aurait été suivi d'un 
commencement d'exécution. Nous avons vu, 
en effet, que la disposition de l'art. 89 était 
une disposition exceptionnelle; elle ne peut 
donc s'étendre d'un cas à un autre, car toute 
exception doit être scrupuleusement restreinte 
dans les limites que la loi lui a assignées. 

9. Ainsi, le complot tombe sous les coups 
de la loi, quand il a pour objet d'attenter à 
la personne ou à la vie du roi. Que doit-on 
entendre par ces mots? Nous l'avons dit au 
mot attentat politique, n o s 76 et suivants; 
nous y renvoyons. 

Le complot sera également punissable s'il 
a pour objet un attentat contre la famille 
royale. Qu'entend la loi par la famille royale? 
Nous l'avons expliqué dans le même article. 
— V. n o s 77 et suiv. 

10. Il est punissable s'il tend à armer les 
citoyens contre le gouvernement ou l'autorité 
royale. Nous avons également donné dans le 
même article le sens de ces mots; V. les 
n 0 8 8, 86 et suiv. 

11 . Il est punissable s'il a pour objet, soit 
de changer le gouvernement ou l'ordre de 
successibilité au trône, soit d'exciter la guerre 
civile, en armant ou portant les citoyens à 
s'armer les uns contre les autres, soit de por­
ter la dévastation, le massacre ou le pillage 
dans une ou plusieurs communes. — V. At­
tentat politique, n o s 96 et suiv. 

12. Telles sont les conditions rigoureuses 
que la loi exige ; l'absence d'un seule suffirait 



pour enlever à l'association le caractère de 
complot. Ainsi il ne suffirait pas, pour le 
constituer, qu'il y eût concert entre plusieurs 
personnes, que ce concert fût arrêté, qu'il y 
eût résolution définitive, s'il n'avait pour ob­
jet un des crimes que nous venons d'énoncer. 
Il en serait de même de chacune des autres, 
conditions. 

13 . Nous n'avons parlé ici que du complot 
demeurant à l'état de résolution concertée 
et arrêtée, sans nous occuper des cas où il est 
suivi d'actes commis ou commencés pour en 
préparer l'exécution. Ces actes, en effet, s'ils 
ne sont que préparatoires, ne changent pas le 
caractère du complot ; ils motivent seulement 
une aggravation de peine. C'est donc en trai­
tant de la pénalité que nous en parlerons. 
— V . infrà, § 4. 

§ 3._ — De la proposition de former un 
complot. 

i\. La loi neVest pas contentée de punir 
le complot. Pour atteindre le mal même dans 
sa source, en faisant craindre une répression 
sévère à celui qui serait tenté de le commettre, 
elle a frappé d'une peine la proposition de 
former un complot pour arriver à l'un des 
crimes que nous avons énoncés. Cette propo­
sition constitue à elle seule un délit sut ge-
neris. 

15. Mais pour devenir un délit, la propo­
sition doit réunir plusieurs caractères : 1° Il 
faut d'abord qu'il y ait une proposition véri­
table^ un désir vague, un projet insigni­
fiant , une menace, quelque coupable qu'elle 
fût, ne saurait y suppléer; 2° il est nécessaire 
que le complot ait un but déterminé, précis, 
certain ; 3° la loi exige que ce complot ait 
pour objet un des attentats prévus par les 
articles 86, 87 et 91 ; tout autre but échappe­
rait à la loi pénale, qui ne punit que le com­
plot ayant en vue un de ces attentats, et laisse 
impuni celui qui tendrait à un autre crime, 
quelque odieux qu'il fût d'ailleurs ; 4° la loi 
exige une proposition non agréée. La com­
mission du corps législatif avait proposé de 
remplacer les mots non agréée, par le mot re­
jetée; mais cet amendement ne fut pas ac­
cueilli par le Conseil d'état. « Les expressions 
non agréée, lisons-nous dans le rapport, 
semblent plus exactes; une proposition à la­
quelle la persoûne à qui elle est faite ne ré­
pond rien, n'est pas, à proprement parler, 
rejetée, mais n'est pas agréée. » 
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16. Il résulte de là que le rôle de celui à 
qui la proposition est faite est complètement 
indifférent. La proposilion n'en est pas moins 
répréhensible, qu'il l'accepte ou la repousse. 
S'il l'accepte, il devient complice et se rend 
passible de la même peiner dans le cas con­
traire, toute la responsabilité demeure sur 
l'auteur de la,proposition. 

17. La loi ne parle que de la proposition 
de former un complot; mais il est évident que 
le délit serait commis par la proposition d'en-
•trer dans un complot déjà formé. Si la loi est 
muette à cet égard, c'est parce que l'auteur 
de la proposition est déjà passible de la peine, 
par cela seul qu'il fait partie des conjurés. 
N'en ferait-il pas partie qu'il tomberait dans 
l'application de l'art. 90, car il ne peut y 
avoir de différence entre proposer de former 
un complot, ou proposer de prendre part à un 
complot déjà formé. 

18. Tout en convenant de l'immoralité de 
la proposition de former un complot, M. Rossi 
(ibid., p. 287) conteste à la société le droit de 
la punir. « Quant à la simple proposition, à la 
proposition non agréée, dit cet auteur, est-il 
nécessaire de démontrer que cet acte ne devait 
jamais se trouver inscrit au catalogue des cri­
mes? De simples paroles, des paroles rapportées 
par ceux-là mêmes auxquels elles auraient été 
confiées, si réellement elles eussent été dites, 
des paroles qu'il est-si facile de mal entendre, 
de mal interpréter, de dénaturer à dessein, 
enfin un acte qui, de sa nature, n'admet guère 
de témoignage impartial et digne de foi, com­
ment oser le qualifier de crime? comment 
s'assurer que la proposition était sérieuse, 
qu'elle exprimait une résolution criminelle 
plutôt qu'un désir blâmable, qu'elle était l'ex­
pression d'un projet arrêté, plus encore que 
l'explosion d'un mouvement de colère, une 
boutade de l'animosité et de la haine ? » 

Supposons qu'il en fût ainsi, les juges ac­
quitteront l'accusé. Ils ne le reconnaîtront 
coupable que lorsqu'ils trouveront, dans la 
procédure, des preuves suffisantes pour im­
primer au fait, dont ils seront saisis, le carac­
tère constitutif d'une proposition. Mais,"dit-
on, cette preuve est presque impossible. A 
cela une réponse bien simple : le législateur 
n'avait pas à s'occuper de la difficulté de la 
preuve, il n'avait à s'occuper que du fait en 
lui-même; ce fait est-il ou non répréhensible? 
Est-il ou non contraire aux intérêts de la so­
ciété ? La société doit-elle ou non en poursui-
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vre la répression? Voilà les seules questions 
qu'il eut à examiner. L'appréciation de la 
preuve, c'esl aux juges de la faire, à eux seuls 
de décider si les témoins sont dignes de leur 
confiance, s'il résulte des circonstances que 
l'auteur ait fait une véritable proposition de 
complot, ou si la proposition n'a été que l'ex­
plosion d'un mouvement de colère, une bou­
tade de l'aniraosité et de la haine. • 

D'ailleurs, dirons-nous avec MM Chauveau 
et Hélie (ibid., p. 397 ), «ne peut il pas arri­
ver que la proposition ait été faite à plusieurs* 
personnes et à différentes reprises; que son 
auteur ait communiqué ses plans, développé 
ses projets, révélé ses moyens d'exécution; 
que sa proposition ait laissé des traces maté­
rielles, qui en constatent l'existence et le ca­
ractère? » 

19. Toutefois, en appliquant cette loi, les 
juges ne perdront pas de vue son caractère 
exceptionnel. Ils n'oublieront pas que les lois 
politiques n'offrent jamais des garanties com­
plètes d impartialité, et que ce qui leur man­
que à cet égard doit être suppléé par la jus­
tice. Dans les questions politiques, le pouvoir 
lutte pour sa défense. Tout ce qui semble 
attaquer son autorité est pour lui un crime 
contre lequel aucune précaution ne lui paraît 
exagérée. Mais si les tribunaux sont obligés 
d'appliquer de pareilles lois, ils doivent au 
moins exiger avec rigueur que le fait pré­
sente tous les caractères constitutifs du délit, 
n'admettre que des preuves positives et irré­
cusables, et surtout restreindre l'application 
de la loi aux seuls cas expressément prévus. 

g 4. — De la résolution isolée. 

20. La loi va encore plus loin. Non-seule­
ment elle punit le complot et la proposition, 
non agréée, d'en former un, mais encore elle 
a voulu atteindre la résolution individuelle 
de commettre l'un des attentats prévus par 
l'art. 86 du Code pénal, lorsqu'un acte, pour 
en préparer l'exécution, aura été commis ou 
commencé sans assistance d'autrui. Ce fait 
individuel, si différent du complot, qui sup­
pose toujours le concours de plusieurs per 
sonnes, a été assimilé au complot, avec cette 
différence, toutefois, que, pour être punis­
sable, il doit toujours avoir été suivi d'actes 
préparatoires. (C. pén., 90.) — V . infrà, § 5, 
n o s 28 et suiv. 

2 1 . Remarquons d'abord que cet article ne 
parle que de la résolution formée contre la 
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vie ou la personne du roi ou des membres de 
sa famille ; il ne s'étend pas à celle qui aurait 
pour objet l'un des crimes prévus par les 
art. 87 et 91 : dès lors, son application doit 
être restreinte à ce cas spécial, avec d'autant 
plus de raison que la chambre des députés, 
ayant ajouté à la mention de l'art. 86 celle 
des art. 87 et 9 i , cette addition fut retran­
chée par la chambre des pairs. 

22. La disposition de l'article 90, nous de­
vons le reconnaître, ouvre la porte à l'arbi­
traire le p.us affligeant, en appelant les in­
vestigations de la loi sur les pensées intimes 
de l'homme. Que le Code ait édicté des peines 
contre le complot, on le conçoit; la résolu­
tion devant être formée par plusieurs agents, 
des faits extérieurs, des documents écrits, 
peuvent en révéler l'existence; mais quand 
la résolution est individuelle, quand l'agent 
l'a concentrée dans son coeur, comment l'éta­
blir, comment la caractériser, comment en 
signaler le but? Par les actes préparatoires 
dont elle est suivie? Mais ces actes formeront 
alors le corps du délit. « En matière de com­
plot, disent les auteurs de la Théorie du Code 
pénal, l'acte préparatoire n'est pas.la base 
de l'accusation, il ne forme qu'une circon­
stance aggravante du crime. 11 faut d'abord 
établir le fait du complot; les préparatifs n'en 
sont que le corollaire et le mode d'exécution. 
Dans l'espèce , au contraire , l'acte prépara­
toire, et même le commencement de cet acte, 
forme lui seul tout le corps du délit : c'est la 
base de l'accusation ; on en déduit même la 
résolution criminelle. Or, quelle base plus 
fragile qu'un acte préparatoire qui ne laisse 
que des traces fugitives, et qui ne manifeste 
que d'une manière incomplète et vague l'in­
tention de son auteur? » (Ibid., p 420.) 

Si cet acte se présentait isolé, étant de sa 
nature inoftensif, il ne constituerait ni crime 
ni délit, et la loi ne saurait l'atteindre; il ne 
peut être incriminé que quand il se relie à 
une résolution criminelle. Il en est de même 
de cette résolution, elle échappe à toute ac­
tion de la loi, quand elle n'est point suivie 
d'un acte préparatoire; elle ne peut donc, à 
son tour, êire incriminée que par l'interpré­
tation de cet acte. De sorte que ces deux élé­
ments ne prennent un caractère criminel 
qu'en se servant réciproquement de démon­
stration , en se caractérisant l'un l'autre. On 
conçoit ce qu'un pareil système offre de prise 
à l'arbitraire, et quelles difficultés la dispo-



sition de cet article doit rencontrer dans son 
application. 

23. Du reste, pour constituer ce crime, la 
loi exige trois conditions essentielles : 1° qu'il 
y ait résolution , c'est-à-dire qu'il soit dé­
montré que l'individu avait formé le projet 
d'agir, que ce projet était bien arrèlé dans 
son esprit; 2° qu'il avait formé le projet d'at­
tenter à la vie ou à la personne du roi, ou 
des membres de la famille royale; 3° que 
cette résolution ait été manifestée par un 
acte commis ou commencé, pour en préparer 
l'exécution L'absence d'un seul de ces élé­
ments ferait disparaître toute criminalité. 
On démontrerait en vain que l'agent avait 
formé la résolution d'attenter à la vie du roi, 
si l'on ne prouvait qu'il a de plus commis ou 
commencé un acte pour en préparer l'exécu­
tion. Il en serait de même si la résolution 
avait pour objet un autre crime. Il en serait 
encore de même si cet aete n'était point le 
résultat de la réflexion, s'il avait été commis 
par un mouvement spontané et sans prémé­
ditation. 

§ 5 . — Pénalité attachée 1° au complot, 
suivant qu'il a été ou non suivi d'un acte 
préparatoire ; 2° à la proposition de for­
mer un complot ; 3° à la résolution isolée. 

24. Complot. — Tous les peuples ont pro­
noncé des peines sévères contre les auteurs 
des complots et ceux qui en faisaient partie. 
Rome les punissait du dernier supplice, si 
le coupable ne s'exilait volontairement; notre 
ancien droit rangeait le complot contre le 
roi ou le gouvernement, parmi les crimes de 
lèse-majesté au premier chef; le législateur 
de 1791 leur appliqua la peine de mort; le 
Code de brumaire an îv ne se montra pas 
moins sévère. 

26. Le Code de 1810 assimilait au parri­
cide le complot contre la vie ou la personne 
du roi, et frappait de la même peine le com­
plot et l'attentat. 

Depuis longtemps l'humanité et la raison 
réclamaient contre cette sévérité; leur voix a 
été entendue par le législateur de i 832. 

26. Nous avons vu que le complot est un 
crime exceptionnel, dont la répression est 
réclamée moins par les principes rigoureux 
du droit criminel que par les nécessités po­
litiques. D'un autre côté, pour constater 
l'existence d'un complot, il faut se livrer à 
l'appréciation plus ou moins arbitraire des 
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intentions de l'homme. Comment dès lors 
arriver à la pleine certitude et ne pas craindre 
qu un citoyen paisible ne soit traité comme 
un coupable, au milieu d'une tourmente po­
litique et de l'effervescence des passions? Il 
était donc nécessaire que la peine ne fût pas 
irréparable. Et d'ailleurs, comme le complot 
n'a été suivi d'aucun acte d'exécution, que le 
crime qu'il avait en vue n'a pas même été. 
tenté, il faut que la loi ne se montre pas in­
flexible, et qu'elle évite de pousser le cou­
pable à la nécessité de consommer son crime, 
en ne lui laissant d'autre alternative que 
celle du succès ou de l'échafaud. 

27. Cette double considération a déterminé 
le législateur à abolir la peine de mort en 
matière de complot. Ainsi, d'un côté, la peine 
est essentiellement réparable; d'un autre côté, 
elle est modérée , puisqu'elle ne s'étend pas 
au delà de la déportation. 

.28. Le nouveau Code pénal, tel qu'il a été 
modifié par la loi de 1832, distingue, quant à 
la pénalité, deux espèces de complots contre 
la sûreté intérieure de l'état : celui qui n'a 
été suivi d'aucun acte commis ou commencé 
pour en préparer l'exécution, et le complot 
suivi d'un acte de celte nature. Le pre'mier 
est puni de la détention, le second est pas­
sible de la déportation. 

29. Comme on le voit, la loi prononce une 
aggravation de peine, lorsque le complot a 
été suivi d'un acte préparatoire. Elle n'exige 
pas un acte d'exécution, parce qu'un pareil 
acte constitueisait une véritable tentative, le 
complot perdrait son caractère et dégénére­
rait en attentat, puisqu'aux termes de l'ar­
ticle 88 il y a attentat quand il y a tentative. 

30. On doit donc distinguer avec soin les 
actes préparatoires des actes d'exécution. 
Mais à quel signe pourra-t-on reconnaître les 
premiers? La loi ne trace point avec préci­
sion la ligne de démarcation qui les sépare, 
et si la jurisprudence s'en est occupée, c'est 
moins pour les définir que pour poser en 
principe que leur appréciation échappe à la 
censure de la cour suprême et rentre exclu­
sivement dans le domaine du juge du fond. 
(V. Cass. 27 août 1812, S.-V. 17. 1. 89; D. A. 
12. 622 ; — î'd., 18 mars 1 8 1 3 , S.-V. ibid. ; 
J. P. 3 e édit.; — vd., 6 fév. 1812 , S.-V. 12. 
l . 97; D. A. 12. 619; — id. , 23 sept. 1825 , 
S.-V. 26 1. 282; I). P. 26. 1. 36; — id., 28 
juillet 1826, S.-V. 27. 1. 6 0 ; 1). P. 26. 1. 432.) 

3 1 . Les auteurs de la théorie du Code pé-
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nal ont comblé cette lacune. « Les actes pré­
paratoires sont, disent-ils (p. 410), ceux qui 
précèdent l'action, mais n'en font pas une 
partie intrinsèque. Les actes d'exécution , au 
contraire, sont ceux dont la série et l'en­
semble constituent le crime lui-même. Ainsi 
l'achat des munitions, la location des lieux 
nécessaires pour les déposer, la réunion des 
associés, la préparation des armes, sont des 
actes purement préparatoires, car l'action 
n'est pas encore commencée. Mais si les con­
spirateurs se sont mis en marche vers le point 
d'attaque, armés et prêts à combattre, c'est 
un commencement d'exécution. » 

Tel est donc le signe distinctif à l'aide du­
quel on peut discerner les actes d'exécution 
des actes purement préparatoires. C'est le 
rapport direct qu'ils ont avec le commence­
ment du crime. Tant qu'ils n'auront pour 
objet que de rassembler les moyens de le 
commettre, de fournir les instruments né­
cessaires pour atteindre ce but, on ne pourra 
les considérer que comme des actes purement 
préparatoires; mais s'ils vont au delà, ils con­
stitueront un véritable commencement d'exé­
cution. — V. Attentats politiques, n° 7, et 
Tentative. 

32. Remarquons que, pour prononcer cette 
aggravation, la loi n'exige pas que l'acte pré­
paratoire ait été commis; il suffit qu'il ait 
été commencé. M. le professeur Haus, dans 
ses observations sur le projet du Code belge 
(t. 2, p. 35), critique avec raison cette dis­
position. « Comment pourra-Uon jamais, dit-
il , acquérir la conviction qu'un acte qui 
n'est que commencé l'a été pour préparer 
l'exécution du crime? Il faudrait donc prou­
ver qu'un acte a été commencé, et que cet 
acte commencé avait pour but, non d'exé­
cuter, mais de préparer un crime? Comment 
remonter à la résolution criminelle, à l'aide 
de moyens aussi incertains? Sans doute le 
complot qui est prouvé peut, jusqu'à un cer­
tain point, servir à prouver le caractère des 

. actes préparatoires qui l'ont suivi et qui ont 
été commis ; mais si vous prétendiez que 
cette circonstance est également propre à ex­
pliquer le but de ces actes, lorsqu'il n'en 
existe encore qu'un commencement, vous 
pourriez par ce moyen incriminer tous les 
actes des conspirateurs, les actes les plus irré­
prochables, les plus innocents, en les consi­
dérant comme des actes commencés pour pré­
parer l'exécution de leurs projets.» 

T. § 5. 

Toutes ces difficultés eussent cessé sans 
doute, si le législateur eût exigé, pour pro­
noncer l'aggravation de la peine, que l'acte 
préparatoire eût été consommé; il le pouvait 
avec d'autant plus de raison, que l'acte pré­
paratoire, qui ne peut être considéré comme 
un commencement d'exécution, n'offrait au­
cun danger pour la société, et qu'il lève 
toute incertitude sur l'intention de ses au­
teurs. 

33 . Nous ne pensons pas, du reste, que la 
peine soit toujours encourue par cela seul 
que l'acte préparatoire a été commencé. Nous 
croyons qu'il faut distinguer entre le cas où 
l'auteur s'est arrêté volontairement sur le 
chemin du crime, et celui où il a été em­
pêché de commettre l'acte par une circon­
stance indépendante de sa volonté. La loi 
doit toujours se montrer indulgente quand 
le repentir se manifeste; une rigueur inflexi­
ble pourrait avoir des résultats funestes en 
obligeant le coupable à chercher l'impunité 
dans la perpétration de son crime. 

34. Proposition de former un complot. — 
Celte proposition ne saurait être assimilée au 
complot lui-même, parce que, comme le di­
sait M. Rerlier, dans l'exposé des motifs du 
Code (S.-V. 10. -2. 410), bien qu'il n'ait man­
qué à celui qui l'a faite que de trouver des 
gens qui voulussent s'associer à ses desseins 
criminels, cependant le danger et l'alarme 
n'ont pas été portés au même point que si le 
complot eût réellement existé. Cette propo­
sition est donc punissable à un moindre de­
gré que le complot lui-même; aussi le Code 
de 1810 qui, comme nous l'avons dit, punis­
sait de mort le complot de toute nature, n'ap­
pliquait-il qu'une peine moindre à la simple 
proposition. 

35. L'ancien article 90 avait distingué, à 
cet égard, entre la proposition de former un 
complot pour attenter à la personne et à la 
vie du roi, et celle de former un complot 
qui aurait pour but de commettre l'un des 
attentats prévus par les articles 87 et 91; la 
première était punie de la réclusion, la se­
conde du bannissement. 

36. Le législateur de 1832 ayant réduit la 
peine attachée au complot à celle de la dépor­
tation, dans un cas, et de la détention , dans 
un autre, devait également réduire celle at­
tachée à la proposition, puisqu'il reconnais­
sait moins de gravité dans le délit. 

37. Mais devait-il maintenir la distinction 
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admise par le Code de 1810? La commission 
delà chambre des députés l'avait pensé; nous 
lisons dans son rapport: « La proposition non 
agréée d'un complot contre la constitution 
ou l'établissement politique, n'a rien de bien 
alarmant; c'est le rêve d'une mauvaise pas­
sion , le propos d'un mécontent, une provo­
cation peut-être, que dissuade ou décourage 
le premier refus. La proposition d'un complot 
contre la vie du roi ou des membres de sa 
famille, a un caractère bien plus grave; ici 
l'exécution est plus facile, le but plus net et 
plus circonscrit, les moyens plus sûrs et plus 
prompts, les occasions plus fréquentes et plus 
décisives. » En conséquence, elle ne punis­
sait la proposition que lorsqu'elle était rela­
tive à un complot contre la personne ou la 
vie du roi, ou des membres de la famille 
royale. 

Ces motifs ne parurent point décisifs à la 
chambre. «Il est difficile, dit un dépulé, #de 
concevoir pourquoi on a retranché du nombre 
des crimes que la proposition peut avoir pour 
but, ceux que proscrivent les derniers para­
graphes de l'article 87.Comment laisser im­
puni l'homme assez coupable pour faire une 
proposition tendant à exciter la guerre civile, 
à porter la dévastation dans sa patrie? Peut-
on le regarder comme un homme beaucoup 
moins criminel que celui qui propose d'at­
tenter à la vie du roi ou d'un ihembre de 
la famille royale?» Sur ces observations, on 
ajouta la disposition qui incrimine la propo­
sition d'un complot pour commettre l'un des 
attentats prévus par les articles 8 7 et 9 1 , 
mais on n'établit aucune*différence dans la 
peine; ce délit est puni dans tous les cas d'un 
emprisonnement d'un à cinq ans. Le cou­
pable peut, de plus, être interdit en tout ou 
en partie des droits mentionnés en l'art. 42 
(C. pén.). — V . Article 89. 

3 8 . Résolution isolée. — Le législateur 
de 1832 a assimilé cette résolution au complot 
non suivi d'effet, en la déclarant susceptible 
de la même peine, c'est-à-dire de la détention 
qui entraîne nécessairement avec elle la sur­
veillance de la haute police pendant toute la 
vie du coupable. 

§ 6. — Compétence. 

39. La compétence, en matière de complot, 
a suivi les variations de notre organisation ju­
diciaire. Attribuée dans l'origine à la grand'-
chambre du parlement, elle a été déférée en 
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1791 à la haute cour nationale ( Constit. du 3 
septembre 179.1, tit. 3 , chap. 3 , art. 2 ; Code 
pén. du 25 sept. 1791, part. 2, tit. 2, sect. 2 , 
art. 1 et 2 ) ; aux tribunaux criminels par le 
décret du 27 sept. 1792 ; au tribunal révolu­
tionnaire par le décret des 9-11 mars 1793 ; 
enfin à la haute cour impériale par le séna-
tus-consulte du 28 floréal an XII , articles 101 , 
105 et 108. 

40. Aujourd'hui la connaissance du com­
plot, de la proposition du complot, de la ré­
solution individuelle, appartient exclusive­
ment aux cours d'assises. Le complot, parce 
que la loi nouvelle l'ayant soigneusement dis­
tingué de l'attentat, et n'ayant attribué à la 
cour des pairs que la connaissance des atten­
tats politiques, l'a fait rentrer dans la caté­
gorie des crimes ordinaires qui sont dévolus 
aux cours d'assises. 

41 . Il en est de même de la résolution in­
dividuelle d'attenter à la vie du roi ou des 
membres de la famille royale, parce que cette 
résolution ne peut être considérée que comme 
un crinie, puisque la loi la punit de la déten­
tion, peine de sa nature afflictive et infamante 
(tC. pén., art. 7 ), et qu'aux termes de l'arti­
cle 1 e r , l'infraction que les lois punissent 
d'une peine afflictive ou infamante est un 
crime. 

42. La proposition de former un complot 
est également de la compétence des cours d'as­
sises, parce que le délit qui en résulte con­
stitue un délit politique dont l'article 6 de la 
loi du 8 octobre 1830 attribue la connaissance 
à ces cours. (Cass. 28 sept. 1832, S.-V. 33 . 1. 
343.) — V. aussi Questions au jury. 

§ 7. — Révélation de complots. 

43 . Le Code de 1810 prononçait des peines 
contre celui qui négligeait de révéler aux au­
torités les complots dont il avait connaissance, 
et affranchissait de toute peine celui qui ayant 
fait partie d'un complot, l'aurait révélé. La 
première de ces dispositions a été abrogée par 
la loi de 1832, la seconde a été maintenue. 
Nous en parlerons aux mots Non-révèlalion 
et Révélation. 

COMPOSITION. En droit, ce terme a deux 
acceptions. 

Il désigne un accommodement par lequel 
les personnes entre lesquelles il intervient re­
noncent réciproquement à une partie de leurs 
prétentions. — V. Transaction. 



(1) C'est ce qui résulte aussi de ces termes de 
l'art. 332 : « Le contrat d'assurance est rédigé par 
écrit, »... il exprime... toutes les autres conditions 
dont les parties sont convenues. 

En matière de prises maritimes, il signifie 
la convention qui constate les choses que le 
capteur d'un navire consent à recevoir pour 
le laisser aller. — V. Prise maritime. 

COMPROMIS. — CLAUSE COMPROMISSOIRE (i ). — i. Le compromis est une con­
vention par laquelle deux ou plusieurs par­
ties s'engagent à l'aire juger, par des arbitres 
qu'elles désignent, une contestation qui les 
divise et dont elles spécifient l'objet. 

2 . La plupart des questions qui se ratta­
chent au compromis ont été traitées au mot 
Arbitrage (Y. ce mol^ art. 3). Il ne nous reste 
plus guère qu'à examiner ce qui concerne la 
clause dite compromissoire; nous compléterons 
aussi ce que nous avons dit au mot Arbitrage, 
sur ce qu'on doit entendre par ces expres­
sions de l'article 1007 du Code de procédure 
civile, « le jour du compromis, » lorsque les 
arbitres ne sont pas désignés dans le com­
promis. 

3. On appelle clause compromissoire la 
stipulation par laquelle des personnes qui 
font entre elles un contrat, conviennent que 
toutes les contestations auxquelles ce contrat 
pourra donner lieu seront jugées par ôles ar­
bitres. 

4. On voit en quoi le compromis diffère de 
la clause compromissoire. 

Le compromis intervient sur une difficulté 
qui existe et dont les éléments sont déter­
minés. 

La clause compromissoire s'applique, non 
à des différends déjà nés, mais à des diffé­
rends à venir, et qui peut-être ne s'élèveront 
jamais. 

5 . La clause compromissoire n'est donc 
pas un compromis, mais une obligation de 
compromettre dans un cas donné. C'est avec 
raison que plusieurs jurisconsultes l'ont dé­
signée sous le nom de promesse de compromis. 

Les auteurs mêmes qui soutiennent la 
nullité de la. clause compromissoire, recon­
naissent qu'elle diffère essentiellement du 
compromis. (Merlin , p. 576 , 2 e col . ;Cham-
pionnière, t. 3, p. 246.) 

La principale question que nous avons à 
examiner ici est celle de la validité de la 
clause compromissoire. 

(1) Article de M. de Yatimesnil, ancien ministre 
de l'instruction publique, ancien avocat général à 
la Cour de cassation, avocat à la Cour royale de 
Paris. 

6. Il y a un cas dans lequel cette validité 
n'est et ne peut être contestée par personne: 
c'est celui de l'assurance maritime. Aux ter­
mes de l'article 332 du Code de commerce, 
la police doit contenir « la soumission des 
parties à des arbitres, en cas de contestation, 
si elle a été convenue. » Le sens de cette dis­
position est évidemment qu'en matière d'as­
surance maritime , la clause compromissoire 
est facultative; que, si la police est muette 
sur ce point, les différends qui peuvent sur­
venir entre l'assureur et l'assuré sont de la 
compétence du tribunal de commerce; et 
que, dans le cas où les parties veulent être 
jugées par des arbitres, elles doivent le dé­
clarer formellement, parce que la preuve par 
témoins ou par présomption ne serait pas 
admise (l). 

7. L'obligation contractée par les parties 
dans une police d'assurance maritime, de 
soumettre à des arbitres les contestations qui 
pourraient résulter de cette assurance , n'est 
certainement pas un compromis; car si c'était 
un compromis, il serait nul à défaut de dési­
gnation des arbitres (art. 1006) . On pourrait 
même soutenir qu'il est nul à défaut de dési­
gnation des objets en litige (ibid.); car le 
différend ne se trouve pas désigné par cela 
seul que d'avance les parties ont parlé en 
termes généraux de toutes les contestations 
qui pourraient résulter de tel contrat. C'est 
bien là énoncer la source du litige, mais non 
les éléments qui le constituent. La stipulation 
dont il est question dans l'article 332 du 
Code de commerce n'est donc pas un com­
promis , mais une clause compromissoire ou 
promesse de compromettre. ' 

8. Les actes de société de commerce peu­
vent aussi contenir des clauses compromis-
soires. Sans doute ces clauses n'ont pas un 
effet aussi étendu que celles qui concernent 
les assurances maritimes, car elles n'établis­
sent pas la juridiction arbitrale, puisque 
cette juridiction résulte de la loi (C. de com., 
51); mais elles peuvent régler le mode d'exer­
cice de cette juridiction, par exemple, sti­
puler la renonciation à l'appel ou au pourvoi 
en cassation (C. de com., 52) . 

9. Dans les deux cas que nous venons d'exa-



miner, il n'y a pas de difficulté sur la va­
lidité des clauses compromissoires ; mais en 
est-if de même relativement aux autres con­
trats? Ainsi ( pour parler, à titre d'exemple, 
de deux sortes de conventions très-voisines 
de celles dont nous nous occupions tout à 
l'heure) en matière d'assurance terrestre et 
de société civile, les clauses compromissoires 
sont-elies valables ? 

Telle est la question que nous allons dis­
cuter. Nous avions posé cette question au mot 
Arbitrage fn o s 46 , 47, 48 et 49), et nous l'a­
vions résolue affirmativement. Nous ne nous 
étions pas livré à une discussion approfondie, 
parce que les raisons de douter ne nous 
avaient pas paru graves. Cependant, contre 
notre attente, la cour de cassation s'est de­
puis prononcée en sens contraire. Une auto­
rité aussi imposante nous oblige d'entrer sur 
ce point dans de plus longs développements. 

10. Avant tout, il nous paraît nécessaire 
de déterminer l'origine et d'examiner les 
progrès de la jurisprudence qui , depuis la 
publication de notre article Arbitrage, s'est 
établie en faveur du système de la nullité 
des clauses compromissoires 

11 . On ne voit pas qu'antérieurement au 
Code de procédure actuel, les clauses com­
promissoires aient jamais été attaquées. Nous 
croyons même qu'il aurait été impossible de 
les attaquer par des raisons plausibles. 

12. D'abord,' sous le droit ancien, on 
n'aurait pas trouvé de texte qui eût pu ser­
vir de base à la demande en nullité d'une 
telle clause. Les seules lois dans lesquelles il 
fût question d'arbitrage étaient l'ordon­
nance de 1560 , celle de 1566, celle de 1673 
et celle de 1681. Voici ce qu'on y lisait : 

Ordonnance de 1560. — « Pour ce que 
nous désirons singulièrement ôter et abréger 
les procès, la longueur desquels ruine et dé­
truit nos sujets , avons, par notre édit, con­
firmé et autorisé, confirmons et autorisons 
tous jugements ordonnés sur les compromis, 
n'y eût aucune peine apposée, voulant qu'ils 
aient telle force et vertu que les sentences 
données par nos juges, et que contre iceux 
nul ne soit reçu appelant, sans que préala­
blement ils ne soient entièrement exécutés, 
tant en principal et dépens qu'en la peine, 
si peine avait été apposée, sans espérance 
d'icelle peine recouvrer, ores que la sentence 
ne fût infirmée en tout ou en partie. » 

Ordonnance de 1566.—«L'ordonnance des 

arbitres pour les jugements entre proches 
parents, en fait de partage et autres diffé­
rends, sera gardée et observée sans empêche­
ment quelconque. » (Art. 83.) 

Ordonnance de 1073. — « Toute société 
contiendra la clause de se soumettre aux ar­
bitres, pour les contestations qui survien-. 
draient entre les associés, et encore que la 
danse fût (mise, un des associés les pourra 
nommer, ce que les autres seront tenus de 
faire,.sinon seront nommés par le juge pour 
ceux qui en feront refus » (Tit. i0 , art. 9.) 

Ordonnance de 1681. - « Lorsque la po­
lice contiendra la soumission à l'arbitrage, 
et que l'une des parties demandera d'être 
renvoyée devant des arbitres avant aucune 
contestation en cause, l'autre partie sera 
tenue d'en convenir, sinon le juge en nom­
mera pour le refusant. » (Liv. 3 , tit. 6 , 
art,. 70.) 

13. On voit que jadis, comme aujourd'hui, 
l'arbitrage se divisait en volontaire et forcé; 
mais que les dispositions q i viennent d'être 
transcrites ne contenaient pas un seul mot 
d'où il'"fût permis d'induire que la clause 
compromissoire n'était admissible que dans 
les actes de société de commerce et les polices 
d'assurance, et qu'elle était nulle lorsqu'elle 
figurait dans d'autres contrats. La rédaction 
de l'article !) du titre 10 de l'ordonnance de 
1673, indiquait au contraire que l'arbitrage 
en matière de société de commerce , avant 
d'être établi par la loi, s'était introduit par 
l'usage. C'était en mémoire de cet usage que 
l'article dont nous parlons déclarait que toute 
société contiendrait ta clause de se soumettre 
aux arbitres. Mais plus bas, ce même article, 
érigeant en prescription légale ce qui aupa­
ravant n'avait été qu'une coutume, ajoutait 
que l'arbitrage aurait lieu encore que la 
clause lût omise. Les clauses compromissoires 
étaient donc dans l'esprit de l'ancien droit. 

14. On vient de voir que, par les mots sou­
mission à l'arbitrage, l'ordonnance de 1631 
entendait la clause compromissoire; et De-
nisart, au mot Soumission, déclare que les 
soumissions â'en passer par l'avis d'arbi­
tres, étaient usitées. 

15. Il est plus manifeste encore que les 
clauses compromissoires élaient conformes au 
droit intermédiaire. 

La constitution dé 1791 portait ce qui 
suit : « Le droit des citoyens de terminer dé­
finitivement leurs contestations par la voie 



de l'arbitrage, ne peut recevoir aucune at­
teinte par les actes du pouvoir législatif. » 
(Chap. 5, art. 5.) 

La constitution de 1 793 et celle de l'an m 
contenaient des dispositions analogues. . 

16. Indépendamment de ces articles orga­
niques, qui peut-être avaient disparu par 
l'effet des révolutions successives, la loi du 
24 août 1790 s'exprimait dans les termes 
suivants : « L'arbitrage étant le moyen le 
plus raisonnable de terminer les contestations 
entre les citoyens, les législatures ne pour­
ront faire aucune disposition qui tendrait à 
diminuer soit la faveur, soit l'influence des 
compromis. » (Tit. 1 e r , art. 1 e r .) 

Ce texte était en vigueur à l'époque où le 
Code de procédure a été promulgué. La loi 
du -27 ventôse an.vin l'avait implicitement 
maintenu, en disant : « Il n'est point dérogé 
au droit qu'ont les citoyens de faire juger 
leurs contestations par des arbitres de leur 
choix. » 

17. L'article lOOrt du Code de procédure 
est ainsi conçu : « Le compromis désignera 
les objets en litige et les noms des arbitres, à 
peine de nullité. » 

18. 11 résulte de ce texte qu'un compromis 
qui ne contient pas la désignation des noms 
des arbitres cl de l'objet en litige est nul. 
Mais en résullc-t-il qu'une clause compromis­
soire ou promesse de compromis qui ne ren­
ferme pas ces désignalions, soit pareillement 
frappée de nullité ? Telle est la question à 
résoudre. 

19. Pendant vingt-cinq ans au moins, la 
validité des clauses compromissoires n'a pas 
paru douteuse. Il est notoire qu'elles étaient 
d'un usage très-fréquent dans une multitude 
de conventions , autres que les assurances 
maritimes et les sociétés de commerce, et 
qu'en général elles recevaient leur exécution 
sans obstacle. 

20. Toutefois, quelques contestations s'éle­
vèrent sur la légalité des clauses compromis­
soires; mais, elles furent toutes résolues en 
faveur de ces clauses. C'est dans ce sens qu'ont 
été rendus les arrêts suivants : Paris, 14 fé­
vrier 1809 (S.-V. 9. 2. 6 7 ; D. A. 1. 666; — 
Bruxelles, 12 février J821 et 4 janvier 1825 ; 
— Merlin [Quest. dedr., v° Arbitrage, 315j; 
— Amiens, 5 août 1823 (Devillen. et Car. 
7. 2. 253; D. P. 26. 2. 61 j ; — Cassation, 
2 septembre 1812 ( S.-V. 13. 1. 8 4 ; J. P. 
3* édit.; D. A. 1. 665). 

Le savant auteur des questions de droit, 
en rapportant ce dernier arrêt, exprime l'o­
pinion qu'il n'a pas jugé la question in ter-
ininis. 11 nous est impossible d'adopter son 
avis. Dans l'espèce de l'arrêt dont il s'agit, 
un bail contenait une clause compromissoire 
sans désignation du nom des arbitres et avec 
déclaration que, sans cette clause, le traité 
n'aurait pas eu lieu. Néanmoins, la cour de 
Paris avait jugé que cette stipulation, toute 
générale qu'elle était, devait recevoir excep­
tion en cas d'urgence. La cour suprême cassa 
cet arrêt; elle déclara formellement quenw//e 
exceylion à l'arbitrage n'était admissible ; et 
elle en conclut que la cour de Paris avait 
violé la loi, en admettant une exception pour 
le cas d'urgence. Certes, si la cour de cassa­
tion n'avait pas considéré la clause d'arbi­
trage comme valable, elle n'aurait pas cassé 
l'arrêt de Paris pour avoir admis une excep­
tion à cette clause. Elle aurait dit : les tri­
bunaux ordinaires auraient été compétents, 
même dans l'hypothèse où il n'y aurait pas 
eu urgence, puisque la clause d'arbitrage était 
nulle; à plus forte raison l'étaient-ils en cas 
d'urgence. La cour de Paris, il est vrai, s'est 
fondée sur un motif erroné ; mais elle n'a 
violé aucune loi. Voilà ce qu'aurait jugé la 
cour de cassation, si elle avait regardé la 
clause comme nulle. L'annulation de l'arrêt 
de Paris suppose donc nécessairement qu'aux 
yeux des magistrats de la cour suprême, celte 
clause était nulle. M. Merlin se fonde sur ce 
que les défendeurs en cassation, au lieu de 
soutenir que la clause était nulle, défendaient 
purement et simplement l'arrêt attaqué. « Us 
forçaient eux-mêmes, ajoule-t-il, la cour de 
cassation à tenir la validité de la clause pour 
constante. La cour de cassation n'aurait 
donc pu juger cette clause nulle sans juger 
ultra petila. » Cette argumenlation nous pa­
rait fausse. La Cour de cassation ne peut pas 
casser un arrêt pour contravention à une 
clause, lorsque cette clause est entachée de 
nullité, surtout si la nullité est d'ordre pu­
blic. Les parties ne peuvent pas la forcer à 
considérer celte clause comme valable. Elle 
doit rejeter le pourvoi, en suppléant le moyen, 
si le défendeur ne l'a pas indiqué. Ce n'est 
pas juger ultra pilila, puisque le défendeur 
en cassation a conclu au rejet, et qu'ainsi, 
en rejetant, on ne lui accorde pas au delà de 
ce qu'il demande. Sans doute la cour de cas­
sation ne peut pas suppléer les moyens de 



cassation ; mais elle peut suppléer les moyens 
de rejet, puisqu'il y a lieu de rejeter toutes 
les fois que le demandeur n'établit pas que 
la loi a été violée. C'est ce que la chambre 
des requêtes fait constamment et ce que la 
chambre civile doit faire aussi, lorsque le dé­
fendeur a omis les vrais moyens. 

Ainsi, pendant près de vingt-cinq ans, la 
validité de la clause compromissoire a été ad­
mise par les magistrats et les jurisconsultes. 

2 1 . Le premier auteur qui ait soutenu l'o­
pinion contraire, c'est M. Merlin, dans son 
édition de 1830, c'est-à-dire vingt-trois ans 
après la promulgation du Code civil. Le pre­
mier arrêt qui ait adopté cette opinion nou­
velle, c'est un arrêt de la cour de Limoges, 
rendu le24 novembre 183 2 (S.-V. 33 . 2. 111 ; 
D. P. 33 . 2. 197 ); c'est-à-dire vingt-cinq ans 
après le Code de procédure. 

22. Cette doctrine avait encore fait bien peu 
de progrès en 1835, époque à laquelle M. Ar­
mand Dalloz a publié son dictionnaire; car 
cet auteur y déclare que l'usage est contre 
M. Merlin. Il y a plus, cet arrêtiste disait 
encore en 18 42 : « La clause compromissoire 
est généralement pratiquée dans les affaires 
et maintenue par les tribunaux. » 

En effet, jusqu'au moment où la Cour de 
cassation, abandonnant l'opinion qu'elle avait 
consacrée par son arrêt du 2 septembre 1812, 
cité au n° 20 , est venue mettre dans la ba­
lance le poids de son autorité, la majorilé des 
cours royales se prononçait en faveur de la 
validité de la clause. Celles d'Amiens, de Col-
mar, de Rourges, de Nancy et d'Agen avaient 
jugé dans ce sens. ( Amiens, 5 août 1823, 
Devillen. et Car. 7. 2. 2 5 3 ; D. P. 26. 2. 61 ; 
— Colmar, 24 août 1835, S.-V. 36. 2. 246 ; — 
Bourges, 31 mars 1841, S.-V. 42. 2. 78 ; D. P. 
42. 2 . 5 5 ; — Nancy, 2 juin 1842, S.-V. 42. 2. 
3 0 4 ; — Agen, 1 e r juin 1843, S.-V. 43 . 2. 
398. ) La cour de Lyon avait rendu un arrêt 
en faveur de la nullité et deux en faveur de 
la validité. (Lyon, 25 mars 1840, S.-V. 41 . 2 . 
342 ; — id., 9 juin 1840 , S.-V. 4 1 . 2. 341 ; 
J. P. 1840. 2 . 496; — id., 13 août 1842.) Les 
cours de Limoges, de Nîmes et de Taris avaient 
adopté le système de la nullité. ( Limoges, 
24 nOV. 1832, S.-V. 33 . 2 . 111 ; D. P. 33 . 2. 
1 9 7 ; id., 5 janv. 1839, S.-V. 39. 2 . 228 ; 
D. P. 39. 2 . 81 ; —Nîmes, i6mars 1842, S.-V. 
42. 2 . 303 ; D . P. 43 . 4. 28 ; —Paris, 31 janv. 
1843, S.-V. 43 . 2. 62.) 

2 3 . Mais, par arrêt du 10 juillet 1S43 , 

V. 

(S.-V. 43 . l . 561) la Cour de cassation s'est 
prononcée pour la nullité. Depuis, les cours 
royales paraissent avoir généralement suivi 
cette impulsion {V . Douai, 30 août 1843, 
S.-V. 43. 2 . 488 ; D. P. 44. 2. 65 ; — Caen, 
20 avril 1844, S.-V. 44. 2. 3 1 8 ; D. P. 4 4 . 4. 
2 9 ; — Metz, 31 août 1843, S.-V. 44 . 2 . 3 1 7 ; 
I). P. 44. 1. 99 ; —Grenoble, 14 nov. 1843, 
S.-V. 44. 2. 58 ; 1). P. 44. 1. 100; — Rouen, 
4 déc. 1843, S.-V. 44. 2. 5 8 ; D. P. 44. 2 . 
100. ) Enfin, la Cour de cassation a confirmé 
la jurisprudence dont il s'agit par un second 
arrêt, en date du 2 décembre 1844 (S.-V. 
45. 1. 79 ) . Nous croyons devoir rapporter les 
molifs de cette dernière décision qui a cassé 
l'arrêt de la cour de Lyon, du 13 août 1842, 
par lequel une clause compromissoire insérée 
dans une police d'assurance terrestre avait 
été déclarée valable. 

« Vu l'art. 1006 du Code de procédure ainsi 
conçu, e t c . ; attendu que la compétence des 
tribunaux et l'organisation des juridictions 
étant d'ordre public, il ne peut y être dérogé 
que dans les cas prévus et les conditions dé­
terminées par la loi; attendu qu'en autori­
sant les arbitrages volontaires, le Code de 
procédure règle les conditions essentielles, 
sans l'accomplissement desquelles on ne peut 
se placer dans cette exception au droit com­
mun; attendu que l'article 1003 de ce Code, 
qui consacre la faculté de compromettre, ne 
peut être séparé des articles suivants, no­
tamment de l'article 1006 ; qu'il résulte de ce 
dernier qu'il n'y a de compromis valable qu'au­
tant qu'il désigne les objets en litige et les 
noms des arbitres; attendu qu'aux termes de 
l'art. 1029 du même Codé, aucune des nullités 
que ce Code prononce n'est comminatoire; 
attendu que la distinction entre la promesse 
de compromettre et le compromis ne repose 
sur aucun fondement légal, et qu'on ne pour­
rait l'admettre sans méconnaître le véritable 
esprit du Code de procédure au titre des arbi­
trages; qu'on ne peut exciper de l'art. 50 
du Code de commerce , relatif aux arbi­
trages forcés, ni de l'article 3 3 2 , relatif aux 
assurances maritimes, lesquelles, d'après l'ar­
ticle 663 du même Code, constituent des actes 
de commerce, parce que ce sont des excep­
tions au droit commun qui ne peuvent être 
étendues à d'autres cas, notamment aux arbi­
trages volontaires en matière d'assurance ter­
restre, lesquelles ne constituent pas des actes 
de commerce ; attendu qu'aux termes de l'ar-
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ticle 1 1 3 -T du Code civil, les conventions ne 
11< 1111o111 lieu de loi à ceux qui les ont faites 
que lorsqu'elles ont été légalement formées; 
IL qu'une convention n'est pas légalement 
formée, quand elle est dépourvue des condi­
tions expressément exigées par la loi ; attendu 
qu'il suit de ce qui précède qu'en renvoyant 
les parties devant arbitres, par suite d'une 
convention d'arbitrage qui ne désignait pas 
les nom* des arbitres, l'arrêt a formellement 
violé l'art. 1006; sans qu il soit besoin d'exa­
miner si l'objet du litige avait été suffisam­
ment indiqué; — Casse. » 

24. En présence de cette jurisprudence, 
imposante sans doute, mais bien nouvelle, ne 
nous sera-t-il pas permis de dire que nous ne 
partageons pas l'opinion qui a prévalu ? Nous 
allons déduire les raisons qui nous empêchent 
d'adopter cette opinion. La libre discussion 
des arrêts, considérés comme décisions doc­
trinales, n'a rien de contraire au respect que 
nous avons toujours professé pour la magis­
trature. 

25. La base principale de l'arrêt que nous 
venons de transcrire est que la distinction 
entre le compromis et la promesse de com­
promettre ne repose sur aucun fondement 
légal. Or, nous osons dire que cette proposi­
tion nous paraît complètement erronée. 

26. D'abord, en fait, le compromis et la 
promesse de compromettre ou clause com­
promissoire, sont deux actes essentiellement 
différents. Nous l'avons établi ci-dessus. 

27. Il reste donc uniquement à examiner si 
la promesse de compromettre, contenue dans 
un contrat, autre qu'une société de commerce 
ou une assurance maritime, ne peut être va­
lable qu'autant qu'elle contient la désignation 
du nom des arbitres et l'indication précise 
de l'objet du litige. Doit-elle nécessairement 
comprendre ces deux éléments? Alors la Cour 
de cassation a raison de dire que la dislmc-
tionne repose sur aucun fondemeut légal. Au 
contraire, la désignation du nom des arbitres 
et de l'objet de la contestation dans une pro­
messe de compromettre est-elle inutile et 
même presque toujours impossible? Dans ce 
cas, le principe posé par la Cour de cassation 
est inexact. 

28 . Nous croyons pouvoir dire, sans aucune 
irrévérence, que cette Cour s'est livrée à une 
pétition de principes. Pour établir que la pro­
messe de compromis doit, à peine de nullité, 
contenir tout ce que la loi exige relativement 

au compromis, elle a déclaré que ta disiinr-
lion entre ces deux sortes d'actes était dénuée 
de l<>ndeinml légal ; mais elle l'a déclaré sans 
le prouver aucunement ; c'est-à-dire que pré­
cisément elle a posé comme maxime incon­
testable ce qui était en question. La distinc­
tion manque-t-elle en réalité de fondement? 
Oui, si l'on établit que les termes de l'ar­
ticle 1006 du Code de procédure s'appliquent 
aux promesses de compromis aussi bien 
qu'aux compromis; non, dans le cas contraire. 

29. Arrivons donc à la véritable difficulté : 
elle consiste à savoir si les termes de l'ar­
ticle 1006 s'appliquent non-seulement aux 
compromis, mais encore aux clauses compro­
missoires ou promesses de compromis. 

Cet article garde un silence complet sur les 
promesses de compromis ; aucun autre texte 
n'en parle en termes précis. Seulement, 
comme nous l'avons déjà dit, les art. 332 et 52 
du Code de commerce supposent nécessaire­
ment qu'en matière d'assurance maritime et 
de société de commerce, ces sortes de promesses 
peuvent exister et sont valables. Que faut-il 
donc décider relativement aux promesses de 
compromis insérées dans des contrats autres 
que ceux-là? Peut-on dire qu'il existe dans 
nos Codes une disposition qui frappe direc­
tement de nullité ces promesses de compro­
mis, à défaut de désignation du nom des ar­
bitres et de l'objet spécial du litige? Non, 
puisque aucun texte n'en parle. Si la loi an­
nulait les promesses dont il s'agit, ce ne serait 
donc qu'indirectement et par voie d'analogie. 
On ne pourrait les atteindre que par le rai­
sonnement suivant : ce que le Code de procé­
dure a dit du compromis doit naturellement 
s'appliquer à la promesse de compromis ou 
clause compromissoire. 

30. Ici la question s'élargit et se généralise; 
elle doit être posée et divisée comme il suit : 

1° En thèse ordinaire de droit, la promesse 
de faire un contrat valable est-elle valable? 

2° Est-il nécessaire, pour sa validité, que 
cette promesse contienne tous les éléments 
qui doivent entrer dans le contrat promis? 

3 1 . Selon nous, la solution affirmative de la 
première branche de la question n'est pas sus­
ceptible du moindre doute. En matière de 
convention, tout ce qui n'est ni défendu par 
la loi, ni contraire à l'ordre public ou aux 
bonnes mœurs, est nécessairement permis : 
c'est une conséquence de la liberté de s'enga­
ger, liberté qui appartient à tous les hommes 



et qui ne peut être restreinte que par la vo­
lonté du législateur ou les exigences de l'ordre 
social. L'art, i 134 du Code civil consacre 
cette maxime Cet article est général ; il s'ap­
plique à toute espèce de convention. Orr.la 
promesse de passer un contrat n'est pas moins 
une convention que ne le serait le contrat 
même : elle est donc tout aussi inviolable. 

En outre, aux termes de l'art. 1130, les 
choses futures peuvent être l'objet des obli­
gations. La promesse de passer un contrat 
peut donc, comme toute autre chose future, 
être l'objet d'une obligation. 

Enfin, l'obligation de faire est l'une de 
celles auxquelles on peut se soumettre par 
une convention. Comment donc serait-il in­
terdit de promettre de passer un contrat, 
puisque cette promesse ne constitue qu'une 
obligation défaire?. 

32. Relativement à ce dernier argument, 
objectera-t-on que l'obligation de faire se ré­
sout en dommages-intérêts (art. 1142)? La ré­
ponse à cette objection est que l'obligation de 
faire ne se résout en dommages-intérêts que 
lorsqu'il s'agit d'un fait tellement personnel 
au débiteur qu'une autre personne ne peut, à 
son refus, l'exécuter pour lui. Nous citerons 
comme exemples l'engagement de peindre un 
tableau et celui de composer une œuvre dra­
matique. Mais, toutes les fois que l'obligation 
de faire peut être accomplie sans le concours 
individuel du débiteur, la justice doit en 
ordonner l'exécution. C'est sur ce principe 
qu'est fondé l'art. 1144 du Code civil portant 
que... « Le créancier peut aussi, en cas d'in­
exécution , être autorisé à faire exécuter lui-
même l'obligation aux dépens du débiteur. » 
Par la même raison , si l'obligation de faire 
consiste dans un acte qu'une partie a pro­
mis de passer, la justice doit, en cas de re­
fus de cette partie, ordonner que, dans tel 
délai, elle sera tenue de passer l'acte, sinon 
que le jugement en tiendra lieu. C'est dans ce 
sens que les tribunaux statuent chaque jour. 
L'art. 1142 n'a fait que consacrer la maxime : 
Nemo potest cogi P R É C I S É ad faclum. Le lé­
gislateur n'a pas voulu qu'on employât la 
contrainte physique pour arracher à un in­
dividu l'acte personnel qu'il a promis. Il a 
pensé que ce moyen, souvent impuissant, 
porterait, dans tous les cas, une grave atteinte 
à la liberté des citoyens; mais lorsqu'il ne 
s'agit pas d'un acte précisément personnel, 
l'obligation doit être exécutée. 

339 

Tout ce que nous venons de dire est con­
forme à* la doctrine de Pothier. « 11 y a, dit 
ce jurisconsulte, une grande différence entre 
la promesse de vendre et la vente même. Celui 
qui vous promet de vous vendre une chose, 
ne la vend pas encore; il contracte seulement 
l'obligation de vous la vendre, lorsque vous 
le requerrez. » 

Pothier examine ensuite, avec d'assez longs 
développements, la question de savoir si cette 
décision est contraire à la maxime nemo po­
test cogi prœcisè ad factum ; et il la résout 
négativement... « Le fait qui est l'objet d'une 
promesse de vendre, dit-il en terminant, n'est 
pas un fait extérieur et corporel de la per­
sonne du débiteur; il peut se suppléer par 
un jugement, comme nous l'avons rapporté, 
qui ordonnera que, faute par le débiteur de 
vouloir passer un contrat de vente, le juge­
ment vaudra ce contrat. Cette opinion paraît 
suivie dans la pratique, comme étant celle 
qui convient le mieux à la fidélité qui doit 
régner entre les hommes pour l'accomplisse­
ment de leurs promesses. » (Du contrat de 
vente, n o s 476 et 479. ) 

33. Quoique Pothier ne professe cette doc­
trine qu'à l'occasion des promesses de vente, 
on voit que, dans sa pensée, elle est applicable 
à toutes les promesses de contrat. La dernière 
phrase surtout a un caractère de généralité 
qui embrasse, dans leur ensemble, les actes 
de celle nature. 

La promesse d'un contrat licite est donc 
valable et obligatoire. 

Indépendamment des promesses de vente, 
sur lesquelles le Code civil contient des règles 
spéciales dont nous parlerons plus tard, nous 
pouvons citer d'autres promesses de contrats 
évidemment valables : telle est la promesse 
de bail, convention usuelle et très-légale, 
comme le dit M. Troplong ( Du contrat de 
louage, t. 1 e r , p. 121 ) ; telle est encore la 
promesse d'hypothèques. Vous contractez une 
obligation par acte sous seing-privé, et vous 
vous engagez à donner au créancier hypothè­
que sur tel immeuble : ce n'est pas là une 
constitution d'hypothèque, puisque l'acte n'est 
pas notarié; mais c'est une promesse de con­
stituer une hypothèque, et cette promesse est 
valable et obligatoire. Si le débiteur refusé 
de l'exécuter, le créancier peut obtenir contre 
lui un jugement portant que, dans tel délai, 
ce débiteur sera tenu dépasser acte authen­
tique avec affectation hypothécaire des im-
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meubles désignés par la convention, sinon 
que le jugement tiendra Heu de contrat. Si le 
débiteur exécute ce jugement en passant con­
trat, l'hypothèque est conventionnelle; s'il 
ne l'exécute pas, elle est judiciaire; mais dans 
tous les cas, la promesse d'hypothèque se 
trouve remplie. C'est ce qu'ont jugé la cour 
de Nancy, par arrêt du 11 mars 1824 (rap­
porté sous celui de cassation ci-après), et la 
Cour de cassation, par arrêt du 20 avril 1825. 
(S.-V. 26. 1. 230 ; D. P. 25 . 1. 276.) 

Enfin, on peut encore donner pour exem­
ple l'engagement synallagmatique, souscrit 
par plusieurs co-intéressés, de choisir un 
mandataireen commun, soitpour telleaflaire, 
soit pour les affaires de telle nature. Si les 
parties ne peuvent pas s'entendre sur le choix 
du mandataire, la justice le nomme. C'est ce 
qui arrive fréquemment en matière de société 
civile, lorsque l'acte de société porte qu'en 
cas de dissolution, il sera nommé un liqui­
dateur. Nous disons en matière de société ci­
vile, parce que, s'il s agissait d'une société de 
commerce, la nomination d'un liquidateur 
serait de droit; mais lorsque la société est ci­
vile, la mission du liquidateur ne peut trou­
ver sa source que dans la convention : car au­
trement, on doit, aux termes de l'article 1872 
du Code civil, appliquer à la liquidation de 
la société civile les règles de la liquidation 
des successions. La clause de l'acte de société 
qui prescrit la nomination d'un liquidateur 
est, en pareil cas, une promesse de conférer 
un mandat à un tiers; et cette promesse se 
réalise, soit par l'exécution volontaire de la 
part des associés, soit, en cas de refus ou de 
dissentiment, par une décision judiciaire. 

Ainsi se trouve résolue affirmativement la 
première branche de la question que nous 
avons posée ci-dessus, et il nous paraît désor­
mais établi que la promesse de faire un con­
trat licite est valable et obligatoire. 

34. Maintenant (et c'est la seconde branche 
de la question) est-il nécessaire, pour la va­
lidité de la promesse, qu'elle contienne tous 
les éléments qui devront entrer dans le con­
trat promis? La négative nous semble évi­
dente; car si la promesse contenait tous ces 
éléments, elle ne différerait en rien du con­
trat même, et par conséquent elle serait inu­
tile : autant vaudrait faire le contrat sur-le-
champ. 

Il faut donc distinguer parmi les éléments 
du contrat, ceux qui sont indispensables pour 

[ constituer le lien, de ceux que la justice peut 
suppléer plus tard à défaut de consentement 
ultérieur des parties. Les premiers doivent 
entrer dans la promesse, mais il n'est pas né­
cessaire que les autres y figurent, car rien 
n'empêche que les parties ne remettent à l'au­
torité judiciaire le pouvoir de les déterminer, 
dans le cas où elles ne tomberaient pas d'ac­
cord. 

C'est ce qui arrive lorsque, comme nous 
le disions tout à l'heure, un acte de société 
civile porte qu'il y aura uii mandataire ou 
un liquidateur. Cet acte n'a pas le carac­
tère complet de mandai, puisque le nom du 
mandataire ne s'y trouve pas; ce n'est qu'une 
promesse de conférer un mandat; cette pro­
messe manque de l'un des éléments qui, plus 
tard,constitueront le mandat, savoir,delà dé­
signation du mandataire; et néanmoins celte 
promesse est valable, parce qu'il en résulte un 
lien de droit relativement a l'obligation de 
conférer le mandat; en sorte que le choix de 
la personne du mandataire n'est plus qu'une 
mesure d'exécution qu'il appartient aux tri­
bunaux de prendre, dans le cas de dissenti­
ment entre les parties. 

A la vérité, d'après le Code civil, il en est 
autrement en matière de vente. La promesse 
de vente, pour être valable, doit porter con­
sentement réciproque sur la chose et sur le 
prix (art. 1589); en sorte que les éléments sub­
stantiels du contrat de vente doivent néces­
sairement se trouver contenus dans la pro­
messe de vente. Mais pourquoi en est-il ainsi? 
Parce qu'une disposition précise de la loi a 
posé cette règle. Si l'article 1589 n'existait 
pas, la promesse de vente serait valable, quoi­
que le prix n'y fût pas déterminé; et ce prix 
serait ultérieurement fixé, soit à l'amiable, 
soit par une expertise. Ce qui le prouve, c'est 
que jadis les choses se passaient de la sorte... 
« La promesse de vendre une chose, dit Po­
thier, peut se faire non-seulement en expri­
mant le prix pour lequel on s'oblige de la 
vendre, mais aussi sans Vexprimer : le débi­
teur est censé, en ce cas, s'être obligé de ven­
dre pour le juste prix, tel qu'Usera réglé par 
experts dont les parties conviendront. Cette 
obligation est valable, de même que le legs 
par lequel un testateur charge son héritier de 
vendre à quelqu'un une chose, sans faire men­
tion du prix, ne laisse pas d'être valable et 
d'obliger l'héritier à vendre la chose aquo 
prelio. Nec obslai qu'il ne peut y avoir vente 



sans un prix convenu entre les parties ; car 
la promesse de vente n'est pas encore une 
vente. » (Ibid., n° 482.) 

Le Code civil contient donc à cet égard une 
innovation et une exception au droit commun. 
Nous en reconnaissons la sagesse : on n'a pas 
voulu que, dans un acte aussi important que 
la vente, la fixation du prix fût soumise aux 
chances d'une évaluation par experts; mais 
entin le caractère nouveau et exceptionnel de 
l'article 1589 ne nous paraît pas contestable. 

Aussi sommes-nous convaincu que la dis­
position de l'article 1589 ne s'appliquerait pas 
en matière de bail. Selon nous, une promesse 
écrite de bail, qui ne porterait pas de prix, 
n'en serait pas moins valable, et le prix serait 
déterminé par une expertise, comme l'arti­
cle 17 J 6 veut qu'on le fasse, lorsqu'il y a 
contestation sur le prix d'un bail verbal dont 
l'exécution a commencé. L'analogie nous pa­
rait frappante. 

Il reste donc démontré qu'en thèse géné­
rale, la promesse de contrat est valable, quoi­
qu'elle ne détermine pas la totalité des élé­
ments du contrat, si ceux qui y manquent 
sont susceptibles d'être fixés ultérieurement 
parles parties ou par la justice, à titre d'exé­
cution de cette promesse. 

Cette question préliminaire ainsi résolue, 
l'application de sa solution à l'arbitrage nous 
semble simple el faciie. 

3 5 . Le Code de procédure a parlé du com­
promis; mais il a gardé le silence sur les pro­
messes de compromis. Que faut-il en con­
clure? Qu'il n'a pas entendu prohiber les 
promesses de compromis ; car nous venons 
d'établir qu'en règle générale la promesse 
d'un contrat licite est valable. Pour déroger 
à cette règle, il aurait donc fallu un texte 
formel ; et comme il n'y en a pas, il en résulte 
que les promesses de compromis sont régu­
lières et obligatoires. Puisqu'il est permis de 
compromettre, il l'est également de s'engager 
à compromettre dans tel cas donné. Ainsi rien 
n'empêche qu'en faisant un contrat, tel 
qu'une société civile ou une assurance terres­
tre, les parties ne conviennent que les contes­
tations auxquelles ce contrat pourra donner 
lieu seront jugées pararbitres,c'est-à-direque, 
chaque fois qu'un litige surviendra, on fera, 
pour vider ce litige, un compromis qui s'éta­
blira, soit à l'amiable, si les parties peuvent 
s'accorder sur le choix des arbitres, soit, dans 
Iv cas contraire, par l'intervention de la jus­

tice. UrTe telle clause est valable toutes les 
fois qu'elle s'applique à des matières suscep­
tibles de com promis.et à des | ;as dans lesquels 
les parties peuvent être jugées arbitralement. 
Elle n'est nulle que lorsqu'elle s'applique à 
des circonstances ou à des objets à l'égard 
desquels le compromis est interdit. Ainsi la 
clause compromissoire serait nulle si elle por­
tait sur des questions d'état, des dons ou legs 
d'aliments ou des questions sujettes à com­
munication au ministère public. (C. de proc, 
art. 1 0 0 4 . ; Elle serait non avenue si, au mo­
ment où le litige s'élèverait, l'une des parties 
était en état de minorité (art. 1 0 0 4 et 1 0 1 3 ) ; 
mais dans tout autre cas, cette clause est lé­
gale et doit produire son effet. 

30. On objecte qu'aux termes de l'article 1 0 0 6 
du Code de procédure, le compromis est nul, 
s'il ne désigne pas les objets,en litige et les 
noms des arbitres ; et on en conclut que les 
mêmes désignalions sont indispensables dans 
la promesse de compromis ou clause compro­
missoire. 

Mais ce raisonnement ne repose que sur 
une proposition dont nous avons déjà démon­
tré l'erreur, savoir, que la promesse de contrat 
doit nécessairement contenir tous les éléments 
qui entreront dans le contrat. Nous avons 
prouvé qu'il suffit au contraire que la pro­
messe forme par elle-même un lien de droit 
assez complet pour que, dans le cas où l'une 
des parties refuserait de l'exécuter, les tribu­
naux puissent suppléer au défaut de consen­
tement de cette partie. C'est ce qui a lieu 
toutes les fois que le point qui reste à déter­
miner n'est que le corollaire de ceux qui ont 
été convenus entre les parties ( l) . 

37. 11 suit de là qu'une promesse de com-

(1) Il nous semble que c'est faute de s'être suffi­
samment pénétré des principes applicables aux 
promesses de contrats, que M. Championnière a 
dit (Revue de législation, fév. 1843, p . 211) : a Ce 
que la loi frappe de nullité dans fart . 1006, ce 
n'est pas le contrat nommé compromis, c'est un 
acte auquel convient la qualification de promesse 
de compromettre. On ne promet donc rien, ou 
plutôt on démontre la nullité contestée, en disant 
que la clause compromissoire n'est pas un compro­
mis, mais une promesse de compromettre. C'est 
précisément une stipulation de ce genre que la loi 
refuse de sanctionner. » 

Cette argumentation se trouve réfutée par ce 
qui précède. 



promis n'a pas besoin, pour êlre vafable, de 
contenir les noms des arbitres. La désignation 
précise de l'objet du litige n'y est pas non 
plus nécessaire, pourvu que cette promesse 
soit limitée aux contestations qui pourront 
dériver du contrat auquel elle se rattache. En 
effet, ces deux éléments du compromis ( les 
noms des arbitres et la désignation du litige) 
peuvent être suppléés par les tribunaux à ti­
tre d'exécution de la promesse. Il faut même 
dire, quant à la désignation du litige, qu'elle 
ressort de la nature même des choses, puis-
qu'au moment où la difficulté survient, ce li­
tige se trouve fixé par les prétentions respec­
tives des parties. A l'égard de la désignation 
des arbitres, le tribunal a le pouvoir de la 
faire, comme conséquence de la promesse de 
compromis, de même qu'il a le pouvoir de dé­
signer un mandataire ou liquidateur comme 
conséquence de la promesse de mandat. L'a­
nalogie est d'autant plus concluante que le 
compromis n'est en réalité qu'un mandat. 
« Les arbitres, disait l'orateur du tribunal, 
reçoivent des parties qui les choisissent un 
véritable mandat. » C'est aussi ce que recon­
naissent le président Favre et M. Merlin 
(Quest. de dr., v° Arbitres, g 14, art. 2 ) . 
Pourquoi donc les magistrats ne désigneraient-
ils pas les arbitres comme ils désignent un 
liquidateur ou mandataire? 

38. Il y a plus : le Code de commerce a 
établi des formes pour la .nomination des ar­
bitres forcés (art. 55). Ces formes s'appliquent 
naturellement à la nomination des arbitres 
par suite d'une clause compromissoire. Pour­
quoi, en matière de société de commerce, la 
résistance de la partie qui ne veut pas nom­
mer son arbitre est-elle vaincue par l'auto­
rité de la justice ? Parce que la loi veut 
que la contestation soit soumise à des arbi­
tres. De même, en matière de société civile, 
si le contrat, qui a force de loi, veut que la 
contestation soit soumise à des arbitres, la 
résistance de la partie qui refuse de nommer 
son arbitre sera vaincue par un moyen sem 
blable. 

39. Continuons ce parallèle et appliquons-
le aux assurances. Si une police d'assurance 
maritime contient une clause compromis 
soire, cette clause est valable, sans qu'il soit 
nécessaire qu'elle contienne les noms des ar­
bitres el la désignation précise de l'objet du 
litige. De quelle manière procède-l-on, en 
cas de refus de l'une des parties de nommer 

son arbitre? Par voie judiciaire à l'effet d'ar­
river à cette nomination. Pourquoi n'en se­
rait-il pas de même relativement à l'assurance 
terrestre, et en général, relativement à tout 
contrat contenant une clause compromis­
soire ? 

La Cour de cassation objecte que la dispo­
sition relative aux assurances maritimes est 
une exception au droit commun. Selon nous, 
c'est là une erreur. Les promesses de compro­
mis n'étant pas interdites par une disposition 
générale de la loi sont, par cela seul, per­
mises. L'art. 332 du Code de commerce n'offre 
donc qu'une application du droit commun. 
Ce qui serait exceptionnel, ce serait un texte 
qui prohiberait les clauses compromissoires 
dans tel cas donné. 

40. La promesse de compromis, comme 
nous l'avons établi, n'est pas un compromis; 
ce n'est que l'engagement obligatoire d'en 
conclure un dans telle circonstance prévue. 
Dans notre système, lorsque cette circonstance 
survient, le compromis se réalise soit à l'a­
miable, soit par voie judiciaire. Dans l'un et 
l'autre cas, ce compromis satisfait pleinement 
au vœu de l'art. 1006, puisqu'il renferme les 
noms des arbitres et renonciation précisé de 
l'objet du litige. La promesse de compromis, 
en exécution de laquelle on fait ce compromis 
régulier, est donc valable. 

Pour qu'il en fût autrement, il faudrait de 
deux choses l'une : ou que le Code de procé­
dure eût formellement prohibé les promesses 
de compromis, ou qu'il ne les eût autorisées 
que sous la condition expresse qu'elles con­
tiendraient les noms des arbitres et la dési­
gnation précise de l'objet du litige. 

Or, le Code de procédure n'a fait aucune de 
ces deux choses. 11 a donc laissé la question 
sous l'empire des principes généraux, qui 
nous semblent décisifs en faveur de notre opi­
nion. Ajoutons que le législateur aurait fait 
un acte de déraison s'il avait adopté l'un des 
deux partis que nous venons d'indiquer. 

41. Prohiber les promesses de compromis! 
Eh pourquoi? Qu'y a-t-il de plus conforme au 
droit naturel que la faculté de se faire juger p 3 r 
des arbitres? Quel motif pourrait empêcher 
deux contractants de soumettre à la juridiction 
arbitrale tous les différends qui sont suscep­
tibles de résulter de leur convention? Deux 
frères, deux amis, font ensemble un traité : 
quelle est la considération d'intérêt général 
qui s'oppose à ce que, en établissant celte ju-



ridiction domestique, ils préviennent le scan­
dale et l'irritation qu'en traîneraient desdébats 
publics? Certaines opérations, bien que par­
faitement loyales, ont besoin du secret : est-il 
raisonnable de refuser aux personnes qui s'y 
livrent la faculté d'assurer ce secret au moyen 
d'une clause compromissoire ? 11 y a des con­
ventions qui ne se feraient pas si les parties 
n'avaient pas le droit de se placer sous l'em­
pire de la juridiction arbitrale ( 1 ). Est-il con­
forme à l'intérêt public de rendre les conven 
tions plus difficiles ? 

42. Nous venons de parler des conventions 
en général ; mais maintenant fixons plus par­
ticulièrement notre attention sur la société 
civile et l'assurance terrestre. N'y aurait-il 
pas eu, de la part du législateur, une inconsé­
quence palpable à interdire, en ces matières, 
les clauses d'arbitrage? La juridiction arbi­
trale est tellement naturelle entre associés, 
que la loi a voulu que dans les sociétés de 
commerce elle fût forcée. Or, qu'y a-t-il de 
plus analogue à une société commerciale 
qu'une société civile ? Par exemple, une so­
ciété civile formée pour l'exploitation d'une 
mine n'a-t-elle pas des intérêts tout à fait 
analogues à ceux d'une société commerciale 
formée pour l'exploitation d'une usine? Ce­
pendant l'une serait nécessairement jugée par 
arbitres, tandis que l'autre n'admettrait pas 
dans ses statuts une clause d'arbitrage! En 
matière d'assurance, la coi.tradiction ne serait 
pas moins frappante. La clause compromis­
soire est facultative dans une police d'assu­
rance maritime ; mais elle y a toujours été 
très-usitée ; car Valin remarque que ff on ne 
voit guère de police d'assurance sans la clause 
portant soumission à l'arbitrage » (liv. 3 , 
tit. 6, art. 70 ) . Cette clause est donc un besoin 
dans les contrats d'assurance maritime. Or, 
ce besoin est le même dans les contrats d'as­
surance terrestre ; et ce qui le prouve, c'est 
que presque toutes les compagnies ont adopté 
cette clause dans leurs statuts. Eh bien, mal­
gré celte identité de raison et d'intérêt, le 
législateur aurait interdit, dans les assurances 
terrestres, ce qu'il a permis dans les assu­
rances maritimes I La Cour de cassation ré­
pond que l'assurance terrestre n'est pas un 

(1) On en trouve un exemple dans l'arrêt de la 
cour de Paris, du 14 février 1809 (S.-V.,». 2. 67 ; 
D. A. 1. 666). 

acte de commerce. Sans doute, l'acte n'est pas 
commercial, du moins de la part de l'assuré; 
mais l'utilité de la clause compromissoire dé­
pend-elle du caractère civil ou commercial du 
contrat? Non; elle dépend de la nature de ce 
contrat et des règles auxquelles il est soumis. 
Or, sous ces deux rapports, qu'y a-t-il de plus 
semblable que l'assurance maritime et l'assu­
rance terrestre? Ainsi le législateur du Code 
de procédure n'avait aucun motif raisonnable 
pour prohiber la clause compromissoire. 

43. Avait-il, du moins, quelque motif pour 
exiger que cette clause contînt, comme le 
compromis lui-même, le nom des arbitres et 
la désignation précise de l'objet du litige? 
Non; et cette vérité est peut-être plus évidente 
encore que celle qui précède. 

D'abord, quant à l'objet du litige, comment 
aurait-on pu exiger qu'il fût spécifié dans la 
clause compromissoire? Est-ce que, quand on 
fait un contrat, il est possible de prévoir 
toutes les contestations qui pourront en ré­
sulter ? 

A l'égard de la désignation des arbitres, 
elle n'aurait été ni impossible ni même dif­
ficile; mais il eût été contraire au bon sens 
de l'exiger. Le choix des arbitres dépend de 
la nature de la contestation qui doit leur êlre 
soumise. S'agit-il d'une question de droit ou 
d'une interprétation d'acte, on s'adresse à des 
jurisconsultes; d'une question dè travaux pu­
blics, on la porte devant des ingénieurs; 
d'une question de comptabilité commerciale, 
on prend des négociants. En outre, tel indi­
vidu a aujourd'hui toute la capacité et toute 
la consistance désirables ; mais peut-être, dans 
quelques années, lorsque la contestation s'é­
lèvera, sa raison sera-t-elle affaiblie et sa répu­
tation aura-t-elle souffert de graves atteintes. 
Ce serait donc une loi funeste que celle qui 
placerait les citoyens dans l'alternative du de 
ne pouvoir pas insérer dans leurs conventions 
des clauses compromissoires, ou de constituer 
d'avance, et pour toute la durée du contrat, 
un tribunal arbitral inamovible. 

44. On conçoit pourquoi le Code de procé­
dure a imposé aux personnes qui signent un 
compromis l'obligation d'y désigner les ar­
bitres et 1 objet du litige. Lorsque l'en com­
promet, le différend existe, la nature et les 
circonstances en sont connues. Les parties ne 
peuvent avoir aucun motif pour ne pas y dé­
signer les arbitres et l'objet de la contestation. 
Omettre cette désignation, ce serait s'exposer, 
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sans ut i l i té , à un procès préliminaire pour 
parvenir à compléter le compromis par la no­
mination des arbitres et l'explication du su­
jet du différend. Le législateur, qui s'efforce 
d'abréger et de simplifier les débals judiciaires, 
a interdit, avec raison, de procéder ainsi. 

Mais, relativement à la promesse de com pro­
mis, il en est autrement, puisqu'on ne peut, 
ainsi que nous venons de l'établir, exiger rai­
sonnablement des parties la désignation anti­
cipée des arbitres etde l'objet du litige. Ainsi, 
c'est très-sagement que la loi n'a pas étendu 
à la promesse de compromis les conditions dé­
terminées par l'article 1006, et qu'en gardant 
le silence sur ce genre de promesse , il l'a 
laissée sous l'empire des règles générales ap­
plicables aux promesses de contrais. 

45. Ce qui précède répond à ce motif donné 
par la Cour de cassation, que : « Aux termes 
de l'art. 1134 du Code civil, les conventions 
ne tiennent lieu de loi à ceux qui les ont 
faites que lorsqu'elles ont été légalement for­
mées, et qu'une convention n'est pas légale­
ment formée quand elle est dépourvue des 
conditions expressément exigées par la loi. » 

Non, la promesse de compromis qui ne 
contient pas les noms des arbitres et la dési­
gnation de l'objet du litige, n'est pas dépour­
vue des conditions exigées par la loi, parce 
que la loi n'exige l'accomplissement de ces 
conditions que dans le compromis, et qu'il ne 
l'exige pas dans la promesse de compromis. 
Cette promesse ne fait qu'établir un lien de 
droit, d'où il doit nécessairement, à l'époque 
où la contestation naîtra, sortir un compro­
mis réunissant toutes les conditions énoncées 
dans l'article 1006. Cette promesse est donc 
licite, puisqu'elle est le germe d'un compromis 
régulier et conforme à la loi. 

46. Le silence du Code de procédure sur les 
promesses de compromis est d'autant plus dé­
cisif à nos yeux, que, de tout temps, ces pro­
messes ont été d'un usage fréquent. Jamais, 
antérieurementà ce Code, la validité n'en avait 
été contestée-, et elle n'aurait pas pu l'être avec 
la moindre apparence de raison. C'est ce qui 
résulte de l'exposé de l'ancienne législation 
que nous avons présenté plus haut. Si les au­
teurs du Code avaient entendu innover à ce 
sujet, ils n'auraient pas manqué de manifes­
ter clairement leur volonté. 

Ajoutons que, pendant environ vingt-cinq 
ans, le Code de procédure, ainsi que nous 
Pavons établi plus haut, a été, à l'unanimité, 

interprété dans ce sens par les jurisconsultes 
et les tribunaux. Ce fait nous parait d'une 
haute importance; car c'était surtout à celle 
époque que les traditions qui pouvaient con­
duire à la saine appréciation de l'esprit de ce 
code, étaient fraîches, précises et connues de 
tous les légistes. 

î7 . « Mais, dit la Cour de cassation, la com­
pétence des tribunaux et l'organisation judi­
ciaire étant d'ordre public, il ne peut y être 
dérogé que dans les cas prévus et sous les 
conditions déterminées par la loi. » D'où la 
cour suprême conclut qu'on ne peut dérogera 
la compétence des tribunaux que par un com­
promis parfaitement conforme à l'art. 1006. 

Nous sommes tout à fait de cet avis; mais 
ce n'est pas là la question. Sans doute, lors­
que la contestation naîtra, le compromis qui, 
en exécution de la clause compromissoire, se 
fera soit à l'amiable, soit par l'autorité de la 
justice, devra réunir toutes les conditions dé­
terminées par l'art. 1006 ; mais ne peut-on 
pas d'avance contracter l'obligation de faire 
un tel compromis? Ne peut-on pas dire: la loi 
veut, qu'un compromis contienne les noms des 
arbitres et la désignation du litige; eh bien, 
dans le cas où il surviendrait, par la suite, une 
contestation relative au contrat que nous si­
gnons aujourd'hui, nous nous engageons à 
faire un compromis qui remplira ces condi­
tions? En quoi l'ordre public peut-il être 
blessé par la promesse d'un tel compromis, 
puisqu'il ne l'est pas par le compromis même? 
et comment la promesse de déroger à la juri­
diction ordinaire, par un compromis valable, 
pourrait-elle être illicite, puisque la loi per­
met d'y déroger par ce compromis? 

48. M. Merlin, quoiqu'il se prononce contre 
la validité delà clause compromissoire, recon­
naît qu'une telle clause, non accompagnée de 
nomination d'arbitres, n'est contraire ni à 
l'ordre public ni aux bonnes mœurs. « Mais, 
dit-il, ce que je ne puis concevoir, c'est qu'une 
promesse de compromettre, non accompagnée 
de la désignation nominative des arbitres, soit 
valable, tandis que bien certainement une 
promesse de vendre, non accompagnée d'une 
convention sur le prix de la chose qui en est 
l'objet, ne produirait ni obligation ni action 
quelconque; tandis que bien certainement il 
ne résulterait ni obligation ni action quel-* 
conque d'une promesse de donner, à laquelle 
manquerait l'une des conditions requises par 
le Code pour la validité d'une donation. » 



Pour la nullité: Merlin (Quest. de droit, 
v° Arbitrage, § 15) , Thomine-Desmasures 
(t. 2, n° 1212), Championnière (Revue de lé­
gislation, fév. 1843, p. 211). 

5 0 . Il nous reste maintenant à traiter 
quelques questions moins importantes que 
celle qui vient d'être discutée. 

Nous avons dit au mot Arbitrage (n° 65) 
que, lorsque les arbitres ou l'un d'entre eux 
étaient nommés par jugement, ce jugement 
équivalait à un compromis ; et nous en avons 
tiré la conséquence que c'était ce même juge­
ment qui formait le point de départ du délai 
de l'arbitrage, lorsque la justice n'avait pas 
indiqué un autre point de départ, tel , par 
exemple, que le jour de la constitution du 
tribunal arbitral. 

Nous devons ajouter ici que ce n'est pas du 
jour même du jugement, mais du jour de sa 
signification, que peut courir le délai de l'ar­
bitrage; car tant que le jugement n'a pas été 
levé et signifié , il n'est pas susceptible d'exé­
cution (C. de pr., 147) (l) : l'arbitrage ne peut 
donc être organisé, et par conséquent le délai 
ne doit pas courir. 

5 1 . A plus forte raison, la signification est-
elle nécessaire, lorsqu'en vertu d'une clause 
compromissoire les arbitres ont élé nommés 
par ordonnancedu présidentdu tribunal civil, 
ou du président du tribunal de commerce. 
Ce n'est, en effet, que par la signification 
que cette ordonnance peut être connue des 
parties, autres que celle qui l'a obtenue. 
Jusqu'à celte signification elle n'a pas à leur 
égard d'existence légale. 

Cette proposition el la précédente sont éta­
blies dans une consultation de M. Sebire, à 
laquelle ont adhéré MM. Dupin et Marie. 

« Lorsque le président est appelé à nom­
mer des arbitres, disent les conseils, quel 
sera le jour du compromis? Evidemment ce 
ne sera pas la date de l'ordonnance du prési­
dent; cette ordonnance rendue à l'insu de 
l'une des parties, lui demeure étrangère jus­
qu'au jour où il lui en a été donné une con­
naissance régulière, jusqu'au jour où elle a 
été signifiée. C'est du jour de celte significa­
tion que l'ordonnance qui nomme les arbi­
tres devient commune aux deux parties; c'est 
de ce jour qu'elle peut tenir lieu de compro-

(1) D'après cet article, s'il y a avoué en cause, 
il suffit de signifier à l'avoué, puisque le jugement 
ne prononce pas de condamnation. 

On estsurprisdevoirun jurisconsulte aussi 
profond se décider par de tels arguments. 

La promesse de vente, sans fixation du prix, 
ne produit aucune obligation : rien n'est plus 
vrai; mais pourquoi? Parce qu'un texte for­
mel le veutainsi. Supposez, pour un moment, 
que ce texte n'existât pas, la promesse de 
vente, sans fixation du prix, serait obligatoire 
comme elle l'était sous l'ancien droit, et la 
convention se compléterait au moyen d'une 
expertise. Y a-t-il une disposition analogue, 
relativement à la promesse de compromis ? 
Non. Cette promesse est donc valable, quoique 
les noms des arbitres n'y figurent pas, puis­
que le compromis peut s'effectuer par des 
moyens légaux et juridiques. 

Quant à la promesse de donation, qui 
n'est pas en forme, elle ne confère aucun 
droit au prétendu donateur, nous le recon­
naissons ; mais quel en est le motif? C'est que 
les actes de libéralité ne sont pas soumis aux 
mêmes règles que les contrats. Si une pro­
messe de donation sous seing privé était va­
lable, elle produirait en réalité le même effet 
qu'une donation véritable. Alors à quoi ser­
virait la loi qui détermine les solennités de 
la donation ? D'ailleurs il faut que le dona­
teur se dépouille actuellement (art. 894) ; ce 
qui exclut tout engagement résultant d'une 
promesse de donation. Généralement, en 
matière de donations ou de testaments, tout 
acte qui n'est pas revêtu de certaines formes 
doit être considéré comme n'exisiant pas... 
forma dat esse rei. Les contrats sont soumis 
à d'autres principes. L'acte (sauf le cas où la 
loi en a disposé autrement) n'est destiné qu'à 
établir la preuve de la convention, et n'est 
pas nécessaire pour sa validité. 

49. Nous terminerons en indiquant l'opi­
nion des auteurs dans les deux sens. 

Pour la validité de la clause compromis­
soire : Carré (Lois de la procédure, n° 327 4) 
et Chauveau, son annotateur (n° 3279 bis), 
Pardessus (Cours de dr. comm., n° 1391) , 
Goubeau de la Rillencrie ( De l'arbitrage, 
t. 1 e r , p. i 2 0 ) , Mongalvy (De Varbitrage, 
t. 1, n° 246), Bioche et Goujet (Dictionn. de 
procéd. , v° Arbitrage, n° 126), Curasson 
(Compét. des juges de paix, t. 1, p. 45), De-
villeneuve et Massé (v° Compromis, n° 67 ) ; 
V. aussi une consultation délibérée par l'au­
teur de cet article avec MM. Duvergier, bâton­
nier de l'ordre des avocats à la cour royale de 
Paris, et Moreau, avocat à la cour de cassation. 



(1) Article de M. Davenne, chef de division au 
ministère de l'intérieur. 

Elles s'y appliqueraient même dans le sys­
tème contraire, si la nullité de la clause r m n -
promissoire n'avait pas été demandée, et que 
les parties eussent couvert cette clause en 
nommant les arbitres pour statuer sur le dif­
férend survenu entre elles; car il est impos­
sible de ne pas considérer cette nomination 
comme équivalant à un compromis, qui 
n'est susceptible d'aucune critique, puisque 
les noms des arbitres et l'indication de l'objet 
du litige s'y trouvent. (Bouen, 19 juillet 1844; 
— Gaz. des irib., 1 e r septembre 1844.) 

54. Dans la prévoyance d'une contestation, 
une clause compromissoire a été souscrite 
d'avance avec désignation du nom des arbi­
tres et indication suffisante de l'objet du li­
tige; la validité ne saurait en être contestée , 
même d'après la doctrine de la Cour de cas­
sation. 

Quel est alors le point de départ du délai 
de l'arbitrage ? Ce ne peut être, à notre avis, 
que le moment où les parties se sont trouvées 
en dissidence, dûment constatée ; ce n'est qu'à 
partir de ce moment que l'on a eu la faculté 
d'agir. 

En général ce qui constate régulièrement la 
dissidence,c'est l'assignation donnée par l'une 
des parties à l'autre, pour comparaître devant 
les arbitres. 

Cependant il serait possible que la dissi­
dence fût établie par la correspondance des 
parties, et que cette correspondance eût, à cet 
égard, la même force et produisît le même 
effet qu'un compromis fait sur une contesta­
tion existante. C'est une question dont la so­
lution dépend des circonstances. Aussi la cour 
de cassation a-t-elle rejeté, par arrêt du 27 
mars 1844, le pourvoi contre un arrêt de la 
cour de Biom, qui avait jugé dans ce sens. La 
Cour de cassation a déclaré que les magistrats 
de Riom s'étaient fondés sur une appréciation 
d'actes et de faits qui échappait à sa censure. 
[Gaz. des Irib., 29 mars 1844.) 

D E VATIMESML. 

COMPTABILITÉ COMMUNALE (i). -
1. Ainsi que nous l'avons annoncé précédem­
ment au mot Communes, n° 214, la compta­
bilité communale ne sera envisagée ici que 
sous le rapport des formes, c'est-à-dire en 
ce qui concerne l'établissement du budget, 

mis, rie la promesse réciproque qui doit lier 
les parties. 

» Car, il faut bien le remarquer, il ne s'agit 
point ici d'un jugement contradictoire, qui 
cependant doit être signifié pour faire courir 
le délai ; il ne s'agit pas même d'un juge­
ment par défaut, auquel le défaillant aurait 
été appelé et mis à même de se défendre; il 
s'agit d'une ordonnance rendue dans le ca­
binet du président, en l'absence de la partie, 
sans même la prévenir, ni qu'elle y soit ap­
pelée. 

» Il est donc indispensable que cette or­
donnance soit signiliée à la partie qui ne l'a 
point requise, pour qu'elle lui devienne com­
mune et tienne ainsi lieu de compromis; la 
date de la signification sera alors la date de 
ce compromis, et fixera le point de départ du 
délai des arbitres. 

» S'il en était autrement, s'il était possible 
d'admettre que le délai pour la durée de la 
mission des arbitres dût être fixé à partir 
du jour de l'ordonnance, on comprend qu'il 
serait loisible à la partie qui aurait obtenu 
cette ordonnance de rendre illusoire, pour 
l'autre, le bénéfice des délais de la loi, en 
n'en faisant faire signification qu'un long 
temps après lejouroù elle aurait été obtenue.» 

52. Si la partie à laquelle on signifie le 
jugement ou l'ordonnance de nomination des 
arbitres n'est pas domiciliée dans la ville où 
l'arbitrage doit avoir lieu , il faut évidem­
ment ajouter le délai des distances à la durée 
que l'arbitrage aurait eue, si cette partie avait 
été sur les lieux. C'est une conséquence de 
l'article 1033 du Code de procédure. On con­
çoit d'ailleurs que, s'il en était autrement, et 
que la partie à laquelle la signification serait 
faite fût domiciliée à l'étranger ou dans les 
colonies, le délai tout entier pourrait s'écouler 
avant qu'il fût possible de constituer l'arbi­
trage. 

53. Ce qui est dit dans les numéros précé­
dents doit s'appliquer, sans difficulté, aux 
clauses compromissoires contenues dans les 
polices d'assurances maritimes et dans les 
actes de société de commerce, puisque la va­
lidité de ces clauses n'est pas susceptible de 
doute. 

Quant aux clauses compromissoires qui se 
trouvent dans d'autres contrats, les solutions 
dont il s'agit s'y appliquent aussi dans notre 
système, puisque nous considérons ces clauses 
comme valables. 



l'ouverture, la régularisation et l'emploi des 
crédits; l'ordonnancement et le paiement des 
dépenses; l'encaissement des recettes et la 
justification des comptes. 

2. Nous avons fait remarquer aussi que de-
puisquelques années la comptabilité des com­
munes a été soigneusement renfermée, comme 
celle de l'état, dans des règles précises et ri­
goureuses. Ajoutons que le nouveau système 
adopté pour la tenue des écritures et la justi­
fication des comptes (V. notamment cire, du 
min. de Tint, des 1 e r mars et 10 avril 1835) 
a eu les résultats les plus favorables comme 
garantie de la bonne gestion des revenus com­
munaux, résultats d'autant plus importants 
que cette branche de la fortune publique, 
suivant un rapport présenté au roi en 1837, 
par le ministre de l'intérieur, ne s'élevait pas, 
à cette époque, à moins de 141,385,000 fr. de 
produit annuel; savoir, 33,092,000 fr. de re­
venu foncier et 107,093,000 fr. de taxes mu­
nicipales et recouvrements divers (l). 

<§ 1 e r . — Du budget. 
§ 2. — De la perception des revenus et de 

l'emploi des crédits. 
§ 3. — Des comptes. 

r Du budget. 

3. Le budget fait la base de toute compta­
bilité publique ; occupons-nous donc d'abord 
de la manière dont celui de la commune doit 
être établi. 

On sait qu'il faut entendre par ce mot, em­
prunté au vocabulaire administratif de la 
Grande-Bretagne, l'état, arrêté chaque année, 
des recettes et des dépenses à faire dans le 
cours de l'année suivante, qui prend le nom 
d'exercice. — V. Budget. 

4. C'est au 1 e r janvier que commence l'exer­
cice de l'année, et il finit au 31 décembre. 
Mais il est accordé, pour compléter les opéra­
tions, un délai de trois mois, qui expire par 
conséquent au 31 mars de la seconde année 
(ordonn. des 1 e r mars 1835 et 31 mai 1838 ; 
inst. gén. du min. des fin. du 17 juin 1840, 
art. 701). 

5 . Par clôture de l'exercice, on entend l'ex-

(1) On ne comprend pas dans cet aperçu 
24,644,000 fr. de recettes extraordinaires, suivant 
ce même compte rendu. 

piration du délai que les règlements-assignent 
à l'acquittement de toutes les dépenses, comme 
au recouvrement de toutes les recettes prévues 
au budget de la même année, qui expire avec 
le douzième mois. D'après une ordonnance 
royale du 23 avril 1823, l'exercice n'était clos 
qu'au 31 décembre de la seconde année. Les 
embarras et les retards qu'un délai aussi pro­
longé occasionnait souvent dans les services, 
ont fait sentir la nécessité de l'abréger. Une 
nouvelle ordonnance, intervenue à la date du 
1 e r mars 1835, a restreint la clôture de l'exer­
cice, savoir : au 30 juin pour les communes 
et établissements publics justiciables de la 
cour des comptes, c'est-à-dire qui ont 30,000 
francs de revenu, et au 31 mats pour les au­
tres; puis enfin celle du 24 janvier 1843 a 
ramené, pour toutes les communes sans dis­
tinction, excepté la ville de Paris (l), l'époque 
de cette clôture au 31 mars. 

6. C'est au maire qu'est remis le soin de 
préparer el de proposer au conseil municipal, 
réuni en session annuelle et ordinaire du mois 
de mai, le budget de l'exercice suivant (1. 14 
déc. 1789 et 28 pluv. an vin ; arr. du 4 therm. 
an x; Aèc. du 14 fév. 1806; ordonn. des 28 
janv. 1815 et 31 mai 1838, art. 434). Les bud­
gets adoptés par les conseils municipaux sont 
ensuite adressés par les maires au sous-préfet, 
et transmis par celui-ci, avec son avis, au 
préfet, qui approuve ceux des communes dont 
les revenus s'élèvent à moins de 100,000 fr. 
Ceux des villesdont les revenus sontde 100,000 
francs el au-dessus, sont adressés par le pré­
fet au ministre de l'intérieur pour être ap­
prouvés par le roi (1. 18 juill. 1 837,art. 33 (2)) . 
Ces envois doivent être faits sans retard. Les 
budgets des villes à soumettre à la sanction 
royale doi\sent parvenir au ministre de l'in­
térieur avant le i e r septembre, aiin que tous 
les budgets communaux soient remis, à la fin 
de chaque année, pour l'exercice qui va s'ou­
vrir, aux receveurs municipaux qui sont char­
gés de les exécuter, et qui les reçoivent par 

(1) Paris est rentré lui-même dans la règle com­
mune, en vertu d'une ordonnance royale du 17 jan­
vier 1844. 

(2) Aux termes du dernier paragraphe du même 
article, le revenu d'une commune est réputé 
atteindre cent mille francs, lorsque les recettes or­
dinaires constatées dans les comptes se sont éle­
vées à cette somme pendant les trois dernières an­
nées. 



rait difficilement avec les principes généraux 
de nos lois nouvelles, dont l'objet a été d'é­
manciper les communes en reconstituant le 
pouvoir municipal, nous ferons remarquer 
qu'il résulte de la discussion de la loi du 18 
juillet 1837, que le but réel de l'art. 35 a été 
de donner aux communes une garantie contre 
les retards que l'approbation de leurs budgets 
pourrait avoir à subir, et non pas de retirer 
à l'autorité supérieure une faculté coërcitive 
à l'égard des conseils municipaux qui négli­
geraient ou refuseraient de voter le budget. 
C'est ce qu'énonçait positivement le rapport 
de M. Vivien à la chambre des députés : 
« Il peul arriver, dit ce rapport (page s4), que 
l'approbation du budget n'ait pas été donnée 
avant le commencement de l'exercice auquel 
il s'applique; dans ce cas, le budget précé­
dent sert de base el de titre pour les dépenses 
ordinaires. » 

10. Les deux grandes divisions ou titres du 
budget, c'est-à-dire la partie des recettes et 
celle des dépenses, se subdivisent elles-mêmes, 
sous forme de chapitres, la première, en re­
cettes ordinaires et recettes extraordinaires; 
la seconde, en dépenses ordinaires et dépenses 
extraordinaires, sans égard, pour celles-ci, à 
ce qui, suivant la loi, doit être considéré 
comme charge obligatoire, ou dépenses facul­
tatives. 

En effet, il est plusieurs dépenses qui, bien 
que purement facultatives, mais revenant 
chaque année, doivent être classées au cha­
pitre des dépenses ordinaires : tels sont, par 
exemple, les suppléments de traitement al­
loués aux curés et desservants; ceux que la 
commune accorde à l'instituteur primaire; les 
traitements des institutrices el autres traite­
ments analogues. De même , certaines autres 
dépenses, telles que celles qui s'appliquent aux 
grosses réparations d'un édifice communal, 
quoique réellement obligatoires, ne se renou­
velant pas annuellement, ne sont pas ordi­
naires dans le sens de la loi. 

11. Toute recette faite en dehors du cadre 
du budget ou qu'on a omis d'y faire figurer, 
estrépulée occulte et peut donner lieu à des 
poursuites envers le comptable, soit devant le 
conseil de préfecture (art. 66), si la commune 
n'a pas 30,000 fr. de revenu, soit devant la 
cour des comptes, si les revenus communaux 
s'élèvent à cctle somme (id.). 

12. La première opération dont il faut s'oc­
cuper avant la formation du budget, dont 

l'entremise des receveurs des finances (instr. 
gén. du 17 juin 1840, art. 702 et 703). 

Cependant le législateur a dû prévoir le 
cas où le budget d'un exercice ne pourrait 
être approuvé ni par conséquent remis au re­
ceveur municipal avant l'ouverture de cet 
exercice. Dans ce cas, les receltes et dépenses 
ordinaires continuent à être faites jusqu'à 
l'approbation du budget, conformément à ce­
lui de l'année précédente (1. 18 juill. 1837, 
art. 3 5 ; ordonn. du 31 mai 1838, art. 437). 

8. A l'appui de cette disposition, linstruc-
tion générale du ministre des finances, du 17 
juin 1840, rappelle (art. 70 4) que l'art. 15 de 
la loi du 18 juillet 1837 donne au préfet le 
pouvoir de suppléer soit par lui-même, soit 
par un délégué spécial, à l'action du maire, 
dans le cas où ce fonctionnaire négligerait de 
soumettre le budget de la commune à la déli­
bération du conseil municipal. Elle ajoute 
(art. 709) que, conformément à ce que pres­
crit l'art. 39 de la loi du 18 juillet 1837, si 
un conseil municipal n'allouait pas les fonds 
exigés pour une dépense obligatoire, ou n'al­
louait qu'une somme insuffisante, l'allocation 
nécessaire devrait être inscrite au budget par 
ordonnance du roi, pour les communes dont 
le revenu est de 100,000 fr. el au-dessus, et 
par un arrêté du préfet en conseil de préfec­
ture, pour celles dont le revenu est inférieur. 
D'où il suit que si un conseil municipal reje­
tait ou refusait de voter le budget de la com­
mune dans son ensemble, il devrait ètredressé 
par l'administration locale un budget d'office, 
dans lequel seraient comprises seulement les 
dépenses déclarées obligatoires par la loi, et 
qui serait soumis à l'autorité compétente pour 
être approuvé suivanlles formes accoutumées. 

9. L'art. 35 de la loi municipale s'exprime 
ainsi : « Dans le cas où, par une cause quelcon­
que, le budget d'une commune n'aurait pas été 
approuvé avant le commencement de l'exer­
cice, les receltes et dépenses ordinaires conti­
nueront, jusqu'à l'approbation de ce budget, 
à être faites conformément à celui de l'année 
précédente. » On a cru pouvoir soutenir que, 
dans leur généralité, ces expressions , par 
une cause quelconque , s'appliquaient à tous 
les cas, embrassaient toutes les éventualités, 
même celle du refus de concours d'un conseil 
municipal. 

Mais, outre qu'une pareille doctrine ten­
drait à un but directement contraire à celui 
que s'est proposé le législateur, et se concilie-



elle est le premier élément, c'est le règlement 
définitif des recettes et dépenses de Y exercice 
clos, qui doit servir à établir l'excédant dis­
ponible ou le déficit à répartir, soit en re­
cette, soit en dépense extraordinaire sur le 
nouvel exercice. ( Instr. gén. du min. 4es 
fin., du 17 juin 1840, art. 7 U et 712. ) — 
V. infrà, n° 34. 

13 . A la même session annuelle du mois de 
mai, le conseil municipal a, en outre, à délibé­
rer sur les chapitres additionnels du budget de 
l'exercice courant, adopté dans la session cor­
respondante de l'année antérieure. Ces chapi­
tres comprennent les recettes et dépenses qu'il 
juge nécessaire d'ajouter à celles du budget 
primitif, aussi bien que le report des receltes 
et dépenses provenant de l'exercice clos au 
31 mars précédent, c'est-à-dire, pour les re­
cettes, les crédits ou portions de crédits an­
nulés fautes d'emploi, et les restes à recouvrer; 
et pour les dépenses, celles qui n'ont pu être 
faites, et celles qui n'ont pas été entièrement 
liquidées pendant la durée de l'exercice ex­
piré. Le conseil municipal décide quels sont 
les crédits qui doivent être maintenus et les 
dépenses restant à faire qu'il y a lieu de 
reporter sur le nouvel exercice. 

14. Les crédits ainsi délibérés, qui forment 
ce qu'on appelle le budget supplémentaire, 
sont autorisés parle préfet dans les communes 
dont il est appelé à régler le budget, et par 
le ministre, dans les autres communes. Toute­
fois, dans ces dernières, les crédits supplé­
mentaires pour dépenses urgentes peuvent 
être approuvés parles préfets (1.18 juill. 18 37, 
art. 34 ). 

15. Les dépenses proposées par le conseil 
municipal peuvent être rejetées ou réduites 
par l'ordonnance du roi ou par l'arrêté du 
préfet qui règle le budget (art. 3 6 ) ; mais 
elles ne peuvent être augmentées, et il ne 
peut y en être introduit de nouvelles qu'au­
tant qu'elles sont obligatoires (art. 38 j . 

Ajoutons que l'initiative des corps muni­
cipaux doit être respectée dans toutes les 
circonstances analogues, et qu'en principe, 
l'autorité administrative supérieure ne peut 
modifier leurs propositions en matière de 
dépenses que dans un sens restrictif, sauf les 
cas d'exception prévus par la loi. 

16. Enfin les conseils municipaux peuvent 
porter aux budgets un crédit pour dépenses 
imprévues. La somme à inscrire pour ce crédit 
ne peut être réduite ou rejetée qu'autant que 

| les revenus ordinaires, après avoir satisfait à 
toutes les dépenses obligatoires, ne permet­
traient pas d'y faire face, ou qu'elle excéde­
rait le dixième des recettes ordinaires. 

17. 11 n'est pas inutile de faire observer 
que ce fonds ne peut être employé à payer 
des dépenses'qui auraient été faites pendant 
un exercice autre que celui pour lequel il a 
été alloué, non plus que des dépenses pro­
posées au budget et qui auraient été rejetées. 
En général, aucune dépense dont l'objet sort 
de la classe de celles qui s'effectuent habituel­
lement en vertu des lois et règlements géné­
raux, ne doit avoir lieu sur ce fonds, à moins 
d une autorisation spéciale de l'autorité qui 
règle le budget. (Instruct. gén. du 17 juin 
1840, art. 707 . ) 

18. Le crédit pour dépenses imprévues est 
employé par le maire avec l'approbation du 
préfet pour les budgets réglés par le roi, et du 
sous-préfet pour les budgets réglés par le 
préfet. 

Dans les communes autres que les chefs-lieux 
de département ou d'arrondissement, le maire 
peut employer le montant de ce crédit aux dé­
penses urgentes, sans approbation préalable, 
à la charge d'en informer immédiatement le 
sous-préfet, et d'en rendre compte au conseil 
municipal dans la première session ordinaire 
qui suivra la dépense effectuée (.art. 3 7 ) . 

19. Une observation essentielle trouve ici 
sa place : c'est que les ordonnances royales 
qui règlent le budget d'une ville, n'ont pas 
pour effet d'approuver les règlements qui ser­
vent de base aux recettes inscrites à ces bud­
gets (ordon. du 18 déc. 1 839 [ville de Lyon]). 
Ainsi, pour qu'un tarif de perception muni-
pale soit régulièrement exéculoire, il ne suffit 
pas que le produit de cette perception figure 
dans un budget approuvé par le roi, il faut 
que ce tarif ait été soumis à la sanction de 
l'autorité compétente, et qu'il ait fait l'objet 
d'une approbation prononcée par une déci­
sion spéciale. 

§ 2. — De la perception des revenus el de 
Vemploi des crédits. 

20. Nous avons déjà fait connaître (V. Com­
mune, n° 236) que les agents préposés au ma­
niement des deniers communaux sont, pour 
les communes qui oui moins de 30,000 fr. de 
revenu, les percepteurs; el pour celles qui 
jouissent d'un revenu supérieur, les receveurs 
municipaux. Les premiers sont justiciables du 



(1) Plusieurs autres exemptions du droit de 
timbre sont autorisées, selon la nature des services, 
et rappelées par l'instruction générale du 17 juin 
1840, art. 731. — V. Timbre. 

ration des baux; d'empêcher les prescriptions; 
de veiller à la conservation des d o m a i n e s , 

droits, privilèges et hypothèques; d e n q u é ­
rir à cet effet l'inscription au bureau des hy­
pothèques de tous litres qui en sont suscep­
tibles; enfin, de tenir registre de ces ins<-iip-
tions, ainsi que des autres poursuites et 
diligences. (Arrêté du gouvernement du 19 
vendém. a n x u ; 1. 18 juill. 1837, art. 10, ic 
et 6 2 ; instr. gén. du 17 juin 1840, arl. 736.) 

26. Les receveurs municipaux assistent à 
toutes les adjudications qui ont lieu pour le 
compte de la commune. ( Arrêté du 19 vend, 
an xii; instr. gén., art. 736.) 

27. Les recettes municipales pour lesquelles 
les lois et règlements n'ont pas prescrit un 
mode spécial de recouvrement, s'effectuent 
sur des états dressés par le maire. Ces étals 
sont exécutoires après qu'ils ont été visés par 
le sous-préfet. Les oppositions, lorsque la ma­
tière est de la compétence des tribunaux or­
dinaires, sont jugées comme affaires som­
maires, et la commune peut y défendre sans 
l'autorisation du conseil de préfecture. (L. 18 
juill. 1837, art. 63 . ) 

Lorsque les créances à recouvrer sont déjà 
constatées par un titre exécutoire, tel qu'un 
jugement ou un acte notarié, le maire n'a pas 
à dresser l'acte indiqué ci-dessus, et la pour­
suite se fait en vertu de l'acte même. (Ord. 
du 31 mai 1838, art. 464 ; instr. gén. du 17 
juin 1840, art. 739. ) 

28 . En ce qui concerne les produits com­
munaux qui sont assimilés pour le recouvre­
ment aux contributions directes, tels que les 
taxes particulières dont parle l'article 44 de 
la loi du 18 juillet 1837, les poursuites s'exer­
cent suivant le mode réglé pour ces contri­
butions, c'est-à-dire par voie de contrainte et 
de garnison. ( Instr. gén., art. 738. ) 

29. Les frais de poursuite qu'exige la ren­
trée des produits communaux sont payés par 
les receveurs personnellement, à titre d'a­
vances, sauf à eux à les prélever sur les fonds 
libres de la commune et à s'en faire rembour­
ser par les redevables. (Instr. gén., art. 7 38.) 

30. Quant aux paiements à faire pour le 
compte de la commune, c'est le maire qui dé­
livre les mandats. S'il refusait d'ordonnancer 
une dépense régulièrement autorisée et li­
quide, il serait prononcé par le préfet en con­
seil de préfecture, et l'arrêté du préfet tien­
drait lieu du mandat du maire. (L. 18 juil­
let 1837, art. 6 1 . ) 

conseil de préfeclure, les seconds, de la cour 
des comptes (1 .18 juill. 1 837, art. 05 et G6 ). 

2 1 . Les recettes et dépenses communales, 
dit la loi municipale (art. 02 ) , s'effectuent par 
un comptable chargé seul, et sous sa respon­
sabilité, de poursuivre la rentrée de tous re­
venus de la commune et de toutes sommes 
qui lui seraient dues, ainsi que d'acquitter les 
dépenses ordonnancées par le maire, jusqu'à 
concurrence des crédits régulièrement ac­
cordés. 

Le même article dispose que les rôles dè 
taxes, de sous-répartition de prestations lo­
cales, seront remis à ce comptable. 

22. Les receveurs municipaux recouvrent 
les divers produits aux échéances déterminées 
par les titres de perception ou par l'adminis­
tration. (Instruc. gén. du min. des tin. du 
17 juin 1840, art. 728. ) 

23 . Ils délivrent quittance de toutes les 
sommes versées à leur caisse. Ces quittances 
sont détachées d'un journal à souche, et doi­
vent être remises à la partie payante sur pa­
pier libre et sans frais, si la recette n'excède 
pas dix francs, ou si la quittance n'a pas pour 
objet un à-compte ou un paiement pour solde 
de plus forte dette (i). Dans les autres cas, 
la quittance doit être timbrée, et le prix du 
timbre est à la charge de la partie versante. 
(Instr. gén.,. art. 734. ) 

2 4. Les communes sont, pour le recouvre­
ment de leurs revenus, sous l'empire du droit 
commun, et soumises aux règles ordinaires 
de la procédure, sauf les exceptions réglées 
par la loi. (L. 18 juill. 1837, art. 49 à 59 ; 
Instr. gén. art. 735.) 

25 . 11 appartient aux maires, comme char­
gés de la conservation et de l'administration 
des propriétés communales, de faire tous actes 
conservatoires de leurs droits (1. 18 juill. 1837, 
art. 10 et 5 5 ) . Mais les receveurs municipaux 
seront tenus de faire, sous leur responsabilité 
personnelle, toutes les diligences nécessaires 
pour la perception des revenus, legs, dona­
tions et autres produits de toute nature; de 
faire faire contre les débiteurs en retard, et à 
la requête des maires, les exploits, significa­
tions, poursuites et commandements néces­
saires; d'avertir les administrateurs à l'expi-



(1) Dans la séance de la chambre des députés du 
10 février 1837, un membre (M. Laplagne) ayant 

proposé d'insérer dans la loi une disposition con­
forme à ce principe, le rapporteur (M. Vivien) dé­
clara que la commission adoptait cette proposition 
qui consacrait l'état de choses existant. « Les maires 
qui font des recettes, ajoutait-il, sont, en effet, 
d'après la jurisprudence constante de la cour des 
comptes et du Conseil d'état, considérés comme 
comptables. » 

§ 3. — Des comptes. 

33 . Aux termes de l'article 23 de la loi 
du 18 juillet 18 37, le conseil municipal est 
appelé à délibérer sur les comptes présen­
tés annuellement par le maire. Il entend, 
débat et arrête les comptes en deniers du re­
ceveur, sauf règlement délinitif conformé­
ment à l'article 66, c'est-à-dire sauf apure­
ment par le conseil de préfecture ou par la 
cour des comptes, selon que les revenus de la 
commune sont au-dessous ou au-dessus de 
30,000 fr. 

34. Dans la même session où le conseil mu­
nicipal délibère sur le budget du prochain 
exercice, et avant cette délibération, il doit 
être procédé au règlement de l'exercice clos, 
comme nous l'avons dit tout à l'heure (suprà, 
n° 12 ). A cet effet, à l'époque de la clôture 
de l'exercice, le maire dresse, de concert avec 
le receveur municipal, un état des dépenses 
faites au 31 décembre précédent, qui n'ont 
pas été payées, soit parce que les entrepre­
neurs ou fournisseurs n'ont pas produit, en 
temps utile, les pièces nécessaires pour la li­
quidation de leurs créances, soit parce qu'ils 
n'ont pas réclamé, avant la clôture de l'exer­
cice , le paiement des mandats qui leur ont 
été délivrés. Cet état, qui doit être certifié 
conforme aux écritures, tant par le receveur 
que par le maire, sous leur garantie et leur 
responsabilité respectives, reste entre les 
mains du receveur municipal, qui est provi­
soirement autorisé à solder, sur les fonds de 
sa caisse, les resle-à-payer constatés par l'é­
tat, sans toutefois pouvoir dépasser la limite 
des crédits ouverts au budget définitif pour 
l'article de dépense sur lequel porte le reste-
à-payer. (Instr. gén. du 17 juin 1840, art. 
711, 712. ) 

35. Le maire prépare en même temps le 
compte de l'exercice clos qui doit compren­
dre, en recette et en dépense, toutes les opé­
rations faites sur cet exercice jusqu'à l'époque 
de la clôture. 11 joint à ce compte en deniers 
tous les développements et les explications 

3 1 . Aucune dépense ne peut être acquittée 
par les receveurs municipaux, si elle n'a été 
préalablement ordonnancée sur un crédit ré 
gulièrement ouvert. Les maires ou les ad­
joints qui les remplacent sont les seuls ordon­
nateurs des dépenses municipales. Leurs or­
donnances ou mandats doivent énoncer l'exer­
cice auquel ils s'appliquent; ils sont délivrés 
au profit et au nom des créanciers directs des 
communes. (Instr. gén. du min. des fin., du 
15 déc. 1826.) 

32. Mais un principe qu'il faut considérer 
comme la plus sûre garantie des intérêts fi­
nanciers des communes, est celui qui consacre 
d'une manière absolue la séparation des fonc 
tions d'ordonnateur des dépenses, de celles 
de payeur ou receveur. 

Ce principe est aujourd'hui passé dans la 
loi, qui l'a formulé en termes précis. L'arti­
cle 64 de la loi municipale du 18 juillet 1837 
porte : 

« Toute personne autre que le receveur 
municipal qui, sans autorisation légale, se 
serait ingérée dans le maniement des deniers 
de la commune, sera par ce seul fait consti­
tuée comptable; elle pourra en outre être 
poursuivie en vertu de l'article 258 du Code 
pénal, comme s'étant immiscée sans litre dans 
des fonctions publiques. » 

De nombreuses ordonnances rendues au 
contentieux avaient déjà fixé invariablement 
la jurisprudence sur ce point important, et il 
avait été posé comme règle que lorsqu'un 
maire s'est rendu volontairement comptable 
des deniers de la commune, en faisant recette 
ou dépense de ses deniers, il est justiciable du 
conseil de préfecture ou de la cour des comp­
tes. (Ord. des 7 août 1835, 14 juin 1837 et 
autres. ) 

Le rapport fait à la chambre des députés 
sur le projet de loi municipale ne laisse au­
cune incertitude à cet égard ; on y lit, p. 102 : 

«.Le maire est ordonnateur; le receveur 
est comptable; ces deux titres ne doivent pas 
être confondus. Le maire ne doit effectuer 
aucune recette. S'il excédait son droit de sim­
ple ordonnateur, toutes les dispositions de 
lois qui règlent les obligations spéciales des 
receveurs lui seraient virtuellement applica­
bles Il dénaturerait son caractère et devien­
drait responsable (i). <> 



( :< >M P T A Ri 1 1 n : i ) i : i> A RI E M E N T A I . K. 

qui en doivent former la partie morale. Le re­
ceveur municipal établit de son côté, d'après 
ses écritures, dans les quinze jours qui sui­
vent l'époque de la clôture de l'exercice, un 
compte de situation de l'exercice clos. Ce 
compte est remis par le receveur au maire, 
pour être joint, comme pièce justificative, au 
compte administratif et aux autres pièces re­
latives au règlement de l'exercice. ( Instr. 
gén., art. 713, 71 i.) 

36. Pour justifier de l'accomplissement des 
obligations qui lui sont imposées (V. suprà, 
n° 25), le receveur municipal est tenu en ou­
tre de produire, avec ses comptes annuels et 
dans une forme déterminée par un modèle 
donné, un étal des propriétés, des renies et 
créances qui composent l'actif de la com­
mune, indiquant la nature des litres, leur 
date, celle des inscriptions hypothécaires 
prises pour en assurer la conservation, et con­
tenant tous les renseignements propres à 
éclairer le conseil municipal sur la situation 
de chaque affaire. Cet état est certifié par le 
receveur et visé par le maire, qui y joint 
ses observations. (Cire, du 10 avril 1835; 
Instruct. gén. du 17 juin 1840, art. 736. ) 

37. Au moyen de ces documents réunis aux 
budgets de l'exercice et aux titres de recelte, 
tels que contrats de vente, baux, etc., que le 
receveur doit représenter, le maire prépare 
le procès-verbal dérèglement définitif qu'il 
présente, avec toutes les pièces justificatives, 
à la délibération du conseil municipal, dans 
sa session ordinaire du mois de mai, comme 
nous l'avons dit plus haut. (/d. art. 715. ) 

38. Le conseil municipal procède au règle­
ment définitif ainsi qu'il suit : En ce qui con­
cerne les receltes, le conseil ramène les éva­
luations du budget au chiffre des produits 
réels résultant des titres définitifs; il rappro­
che ensuite les recouvrements faits de la 
somme des produits constatés, afin de recon­
naître s'il y a balance entre eux ou s'il reste 
encore des parties à recouvrer; dans ce der­
nier cas, il apprécie les motifs du non recou­
vrement; il admet s'il y a lieu le reliquat en 
non valeur, ou il renvoie la recette à l'exer­
cice suivant, soit que le recouvrement ne 
puisse encore être obtenu, soit que le reliquat 
doive être mis à la charge du receveur. Les 
sommes admises en non-valeurs sont déduites 
du montant des recettes, ainsi que les sommes 
dont la recette est renvoyée à l'exercice sui-
\ant ; mais à l'égard de ces dernières, il doit 

être fait mention de l'obligation imposée au 
receveur de les comprendre dans son pro­
chain compte. Dans aucun cas cependant, le 
conseil ne peut apporter aucune modification 
au chiffre des comptes présentés, le jugement 
de ces comptes étant attribué par la loi, soit 
a la cour des comptes, soit au conseil de 
préfecture. En ce qui concerne les dépenses, 
le conseil municipal rapproche les paiements 
du montant des crédits alloués par le budget 
ou par les autorisations supplémentaires; il 
fixe les excédants de crédits, et il détermine 
s'ils proviennent de dépenses effectives res­
tées inférieures aux crédits présumés ou de 
dépenses non entreprises dans le courant 
de la première année de l'exercice; de dé­
penses faites mais non liquidées ou mandatées 
à l'époque de la clôture de l'exercice; enfin de 
dépenses mandatées, mais pour lesquelles les 
mandats n'avaient pas été payés à la même 
époque. Le conseil prononce l'annulation de 
ces excédants de crédits. (Id., art. 716. ) 

3 9 . Le conseil municipal, aprèsvérilication, 
adople, s'il y a lieu, le règlement définitif de 
l'exercice clos, suivant le compte présenté par 
le maire, et signe le procès-verbal que ce 
dernier lui soumet comme il est dit ci-dessus, 
n° 3 7 . 

40. Le compte du maire est ensuite défini­
tivement approuvé par le préfet pour les com­
munes dont le revenu est inférieur à cent mille 
francs, et par le ministre compétent pour les 
autres communes. (L. 18 juill. 1837,art. 60.) 

DAVENNE. 

COMPTABILITÉ DÉPARTEMENTALE. 
— C'est la comptabilité des recettes et des 
dépenses effectuées dans l'intérêt spécial de 
chaque déparlement. Les recettes sont effec­
tuées par les receveurs généraux des finances, 
sur des rôles et étals de produits rendus exé­
cutoires par le préfet, et par lui remis au 
comptable (ord. du 31 mai 1838, art. 417 et 
suiv.). Les dépenses sont acquittées par les 
payeurs des départements , en vertu des or­
donnances du ministre chargé de l'adminis­
tration départementale, et sur mandats déli­
vrés par le préfet, dans la limite des cré­
dits ouverts par les budgets du département. 
(Même ord., art. 421 et suiv.) 

Comme on le voit, la comptabilité dépar­
tementale se rattache, par le choix des agents 
qui en sont chargés, comme par les formes, à 
la comptabilité publique. — V. le mot Cour 



dossement (27). — Contrainte administrative 

(28). — Malversations. — Question préjudi­

cielle (29). 

§ t e r — Quelles personnes on doit considérer 
comme comptables publics. 

2. P l u s h a b i t u e l l e m e n t , la qualif ication 
de comptable p u b l i c est appl iquée à ceux-
là seulement qui ont u n m a n i e m e n t de d e ­
n i e r s , tels que les receveurs des f inances , 
les percepteurs , les payeurs du trésor ou des 
dépa r t emen t s , les receveurs des c o m m u n e s ou 
des é tabl issements de bienfaisance, etc. C'est 
en vue de cette classe de comptables , que 
M. Pardessus d i t (Droit commercial, t. i c r , 
n° 54) que l 'on doit considérer comme comp­
tables publ ics « ceux q u ' u n e admin i s t ra t ion 
f inanc iè re , créée pa r l ' é t a t , prépose aux re ­
celtes don t elle est chargée , et qui versent 
dans les caisses pub l iques leurs receltes en 
deniers ou en effets souscrits ou endossés pa r 
eux. » 

Mais cette définition serait incomplè te si 
l'on n 'y a jouta i t , comme nous l 'avons f a i t , 
tous ceux qu i , responsables envers l 'état , au 
m ê m e t i t re que les comptables de den ie rs 
p r o p r e m e n t d i t s , d ' une gestion matér ie l le 
que lconque , ont u n compte à r endre de cette 
gestion. 

C'est au surp lus ce q u i résul te formel le­
m e n t de la p lupa r t des lois générales rela­
tives aux comptables . 

Ains i , la loi du 13 frimaire an u n , en in ­
vestissant les commissaires de la t résorer ie 
nat ionale d 'un pouvoir de cont ra in te s u r les 
receveurs et payeurs , ajoute (art. 4) q u e ce 
pouvoir s 'étendra sur « les en t r ep reneur s , 
fournisseurs , soumissionnaires et agents quel­
conques chargés des services depuis la mise 
en activité de la const i tut ion de l 'an m . » 
L'article 2121 du Code civil accorde l 'hypo­
thèque légale à l 'état, aux communes et aux 
établ issements publ ics « su r les b iens des r e ­
ceveurs et administrateurs comptables. » 
loi du 17 avril 1832 soumet à la cont ra in te 
par corps « les comptables de deniers p u ­
blics ou d'effets mobiliers publics , et l eurs 
caut ions, » etc . 

3. Out re les receveurs des finances, payeu r s , 
caissiers, pe rcep teu r s , e tc . , on doit donc con­
s idérer comme comptables publ ics tous les 

; préposés comptables des différentes régies 
I exploitées pour l e compte de l 'é tat , des com-
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des comptes, sous lequel nous avons examiné 
l ' ensemble des règles qu i régissent celte m a ­
t iè re . 

Q u a n t aux ressources qu i servent à assurer 
le service d é p a r t e m e n t a l , et aux dépenses 
spéciales qu i sont mises par les lois à la charge 
des d é p a r t e m e n t s , V . Dépar t emen t . 

C O M P T A B I L I T É P U B L I Q U E . — C'est la 
comptab i l i t é des recettes et des dépenses ef­
fectuées pou r le compte de l ' é t a t , par des 
agents préposés à cet effet, et qui sont soumis, 
p o u r le j u g e m e n t définitif de leurs o p é r a ­
t ions , au contrôle et à l 'autor i té de la Cour des 
comptes . « Les fonctions de la comptabi l i té 
na t iona le , por te l 'art icle 1 e r d u décre t du 16 
sept . 1807, seront exercées pa r u n e Cour des 
comptes . » — V . Cour des comptes . 

C O M P T A B L E S P U B L I C S . - l . Sous cette 
dénomina t ion , il faut comprend re , en généra l , 
tous les agents l éga lement préposés à la m a ­
nu ten t i on de denie rs , de mat iè res ou d'effets 
a p p a r t e n a n t à l ' é t a t , aux dépar t emen t s , aux 
communes ou aux établ issements publ ics . 

§ 1 e r . — Quelles personnes on doit consi­
dérer comme comptables publics. 

[Comptables de deniers.—Comptables de ma­
tières (2, 3). — Agents et préposés des compta­
bles (4). — Personnes qui s'immiscent dans des 
fonctions comptables (5).] 

§ 2 . — Devoirs généraux des comptables. 

[Perception d'impôts;—paiement de dépenses 
(7). — Constatation et régularité des recettes 
et des paiements (8). — Reddition des comptes 
(9).] 
§ 3. — Responsabilité des comptables. 

[Gestionpersonnelle. —Actes des subordon­
nés (10). - - Vols (11). — Cas de force majeure 
(12).] 

§ 4. — Garantie à laquelle sont soumis 
les comptables. 

[Hypothèque légale (14, 15). — ordonna­
teurs (16). — comptables par intérim [17). 
Privilège du trésor (18, 19). — Actes transla­
tifs de propriété (20). — Privilège du trésor 
sur les meubles des comptables (21).] 

§ 5 . — Actions ouvertes contre les comp­

tables. 

[Juridiction commerciale. — Contrainte par 
eorps (22). — Qualité de commerçant (23). — 
Obligations verbales (24). — Faillite (25). — 
Billets au profit des particuliers (26). — En-

V . 



(1) V. aussi Cautionnement de titulaires et Comp­
tables. 

munes ou des établissements publics; les ma­
nutentionnaires des vivres, les économes, les 
garde-magasins, les fournisseurs ou entre­
preneurs commissionnés; tous ceux, en un 
mot, qui, n'exploitant pas pour leur propre 
compte et de leurs deniers les services dont 
ils sont chargés, ont à rendre compte à l'au­
torité compétente et sont responsables de 
leur gestion. 

4. La qualité de comptables publics n'ap­
partient pas seulement à ceux qui sont direc­
tement responsables. Elle s'étend encore, en 
certains cas, aux agents ou préposés qu'ils 
emploient eux-mêmes. C'est ce qui résulte d'un 
décret impérial du 12 janvier I8i 1 , qui dé­
clare commun à tous les agents ou préposés des 
comptables directs du trésor public, le mode 
de poursuite établi contre ces derniers, «lors­
que les mêmes agents ou préposés ont fait 
personnellement la recelte des deniers pu­
blics. » Aux termes de la loi du 17 avril 1832, 
la contrainte par corps autorisée contre les 
comptables s'étend également à leurs «agents 
ou préposés qui ont personnellement géré ou 
fait la recette. » (Art. 8, n° 2.) 

5. Enfin, l'on assimile également aux 
comptables publics, toutes personnes qui, sans 
avoir le caractère légal de comptables, s'im­
miscent dans le maniement des deniers pu­
blics. 

Ce principe est également adopté par la loi 
du 17 avril 1832, qui soumet à la contrainte 
par corps, comme les comptables en titre, 
«c toutes personnes qui ont perçu des deniers 
publics dont elles n'ont point effectué le ver­
sement ou l'emploi, ou qui ayant reçu des 
effets mobiliers appartenant à l'état, ne les 
représentent pas ou ne justifient pas de l'em­
ploi qui leur avait été prescrit. » La loi du 18 
juillet 1837 (art. 64) déclare formellement 
comptables tous ceux qui s'immiscent dans le 
maniement des recettes et des dépenses mu­
nicipales. 

Il a été jugé, en conséquence de ces règles, 
que le maire ou adjoint qui fait volontaire-
mftit pour la commune des recettes et des 
dépenses non portées au budget communal, 
se trouve dès lors soumis aux règles de com­
pétence fixées par les lois ou règlements pour 
le jugement des comptes des receveurs muni­
cipaux (ord. des 25 oct. 1833 [Vignal]); 14 
juin 1837 [Tenaille Saint-Cyr] ; 28 mars 1838 
[Avril]; 21 mai 1840 [comm. de Gerbevil-
ler]). Une autre ordonnance du 20 juillet 

1836 (comm. de Lcyviller) décide que le des­
servant qui se charge de la direction des tra­
vaux de construction d'une église, au moyen 
de deniers communaux par lui touchés du re­
ceveur municipal, se constitue comptable de 
fait, et devient par suite justiciable du conseil 
de préfecture el de la cour des comptes. 

§ 2. — Devoirs généraux des comptables. 

6 . Il n'entre point dans notre cadre de re­
tracer ici les attributions diverses des diffé­
rents comptables publics, non plus que les 
obligations particulières qui en sont la con­
séquence. On trouvera ces notions sous les 
mots spéciaux, Garde-magasin, Payeur, Per­
cepteur, Receveur des finances, etc. Nous exa­
minerons d'ailleurs au mot Cour des comptes, 
l'ensemble des règles administratives qui ré­
gissent la comptabilité publique en général(i). 
Notre but est de signaler seulement dès à pré­
sent quelques points communs à tous ces 
agents, sous le rapport des devoirs géné­
raux qui leur sont imposés, ainsi que de leur 
responsabilité, et d'examiner ensuite l'action 
particulière dont ils sont passibles dans leurs 
personnes ou dans leurs biens, à raison de 
leur gestion. 

7. La première obligation pour tout comp­
table est de se conformer scrupuleusement à 
la constitution et aux lois générales, et cela, 
même nonobstant les injonctions contraires 
qu'il pourrait recevoir de ses supérieurs dans 
l'ordre hiérarchique. 

Ainsi, en ce qui concerne particulièrement 
les comptables chargés de la recette ou de la 
perception des deniers publics, on sait que, 
d'après l'article 40 de la Charte, « aucun 
impôt ne peut être établi ni perçu, s'il n'a 
été consenti par les deux chambres et sanc­
tionné par le roi, » et que nos lois annuelles 
de finances réputent concussionnaire tout 
agent de perception qui se serait prêté au 
recouvrement d'un impôt autrement établi. 
De là cette conséquence nécessaire que le de­
voir du comptable, en un tel cas, est de re­
fuser son concours à toute perception de cette 
nature, et de résister, s'il le faut, aux ordres 
de ses supérieurs. 

De même, en ce qui concerne les comptables 
payeurs, comme aux termes des articles 58 et 



59 de Pordonnance royale du 31 mai 1838 , 
qui ne fait que résumer en ceci la législation 
antérieure, aucune dépense faite pour le 
compte de l'état ne peut être acquittée si elle 
n'a été préalablement ordonnancée, et que 
toute ordonnance , pour être admise, doit 
porter sur un crédit régulièrement ouvert 
dans les limites du budget, il s'ensuit que le 
devoir, du comptable, requis de solder une 
dépense, est d'examiner si cette dépense est 
légalement ordonnancée , e t , dans le cas 
contraire, de refuser de l'acquitter, à peine 
d'être lui-même forcé en recette de la somme 
qu'il aurait illégalement payée. Ajoutons 
que, même dans le cas où. l'ordonnance de 
paiement serait régulière, il doit encore exi­
ger, et sous les mêmes peines, que l'ordon­
nance soit accompagnée de toutes les pièces 
justificatives prescrites par les lois et règle­
ments (même ord., art. 65) : car il doit non-
seulement ne payer que sur ordonnancement 
régulier, mais encore justifier de la validité 
de son paiement. 

8. C'est encore par une conséquence des 
mêmes principes, que tout comptable, quel 
qu'il soit, ne peut faire aucun acte de ses 
fonctions sans le constater immédiatement 
dans les formes voulues et sans le faire figurer 
dans le compte qu'il doit rendre, de manière 
à ce que la surveillance de l'autorité supé­
rieure puisse incessamment s'exercer sur sa 
gestion. Toutes recettes, toutes dépenses effec­
tuées en dehors de ces règles constituent une 
comptabilité occulte, contraire aux principes 
de publicité et de surveillance établies parla 
constitution du 3 septembre 1791 (tit. 5, art. 3 
et 5), et que la cour des comptes a justement 
réprimée avec sévérité dans de nombreuses 
occasions. — V. Comptabilité communale, 
n° i l . 

9. Enfin, du principe qui veut que tout 
comptable rende compte de sa gestion, il suit 
que les comptables doivent fournir ce compte 
dans les délais qui leur sont fixés par les lois 
et règlements, non-seulement sous peine d'y 
être contraints par les voies de droit, mais en­
core sous peine d'amende, de perte des inté­
rêts de leur cautionnement, et même de sus­
pension ou de destitution, s'il y a lieu (lois 
des 4 juillet 1791, tit. 2, art. 3 ; 3 juillet 1792; 
28 pluv. an m). 

Nous reviendrons, au surplus, sur ces di­
vers points, au mot Cour des comptes, sous 
lequel, comme nous l'avons déjà dit, nous 

examinerons l'ensemble des règles qui régis­
sent la comptabilité publique. Examinons 
maintenant la responsabililé qui pèse sur les 
comptables dans l'exercice de leurs fonctions. 

g 3 . — Responsabilité des comptables. 

10. Un premier principe est que chaque 
comptable principal est responsable non-seule­
ment de sa gestion, mais encore de celle de 
ses subordonnés (ord. royale du 31 mai 1838, 
art. 273), sauf à exercer, par voie de subroga­
tion , son recours sur le cautionnement, la 
personne et les biens de son subordonné, au 
cas où, par suite de cette responsabilité, il a 
couvert de ses deniers un déficit ou un débet 
du fait de ce dernier (inst. gén. du min. des 
fin. du 17 juin 1840, art. Il 1 l).LeConseild'état 
a fait dans de nombreuses espèces une rigou­
reuse application de cette règle : à des rece­
veurs des finances qui n'avaient pas exercé sur 
des comptables inférieurs toute la surveillance 
prescrite par les lois et règlements (décr. et 
ordonn. des 26 janv. 1809 [Costes], 20 sep­
tembre 1812 [Saujeon], 21 mars 1821 [Méhu], 
26 décem. 1839 [Delamble]), ou qui n'avaient 
exercé contre ces subordonnés que des pour­
suites tardives, insuffisantes pour mettre en 
sûreté les droits du trésor (décr. et ordonn. 
des 5 sept. 1810 [Morlet], 16 fév. 1811 [com­
mune de la Fermeté], 27 mai 1839[Matharel]); 
à un directeur et à un inspecteur de l'enre­
gistrement, qui ont été déclarés responsables 
d'une soustraction commise par un receveur 
(ordonn. du 18 juin 1823 [Durand]); à un 
garde-magasin qui contestait la validité de 
récépissés délivrés par un de ses préposés (or­
donn. du 19 déc. 1821 [de Saint-Martin]), etc. 

11. Tout comptable est également respon­
sable du vol des deniers ou des effets dont il 
est dépositaire, lorsqu'il ne prouve pas avoir 
pris toutes les précautions prescrites par les 
règlements ou par les instructions de l'admi­
nistration. A cet égard, il est utile de rappe­
ler qu'un arrêté du gouvernement, du 8 floréal 
an x, dispose que « tout receveur, caissier, dé­
positaire, percepteur ou préposé quelconque, 
chargé de deniers publics, ne pourra obtenir 
sa décharge d'aucun vol, s'il ne justifie qu'il 
est l'effet d'une force majeure, et que le dé­
positaire, outre les précautions ordinaires, 
avait eu celle de coucher ou de faire coucher 
un homme sûr dans le lieu où il tenait ses 
fonds, et en outre, si c'était au rez-de-chaussée, 
de le tenir solidement grillé. » A ces dispo-



silions, l'instruction générale du ministre des 
finances, du 17 juin 1840, ajoute (art. 1076) 
que « le comptable est, en outre, tenu d'in­
former immédiatement l'autorité des tenta­
tives qui auraient élé faites pour enlever les 
fonds, quand bien même ces tentatives n'au­
raient pas été suivies d'effet. Lorsqu'il y a eu 
vol de fonds, le comptable, qui, à moins d'em­
pêchement constaté, n'a pas fait sa déposi­
tion à l'autorité locale dans les vingt-quatre 
heures, est, par ce seul fait, déclaré respon­
sable. (V., sur l'application de ces règles, dé­
cret du 3 sept. 1808 [Chaigneau]; ordonn. du 
16 juin 1831 [Viennet]). V. aussi une.ordon-
nance du 26 février 1823 [Esnou] , laquelle 
décide que le comptable (directeur des hôpi­
taux militaires), qui en gardant le silence 
sur l'absence d'un objet qui devait se trouver 
compris dans un envoi, a mis l'administration 
dans l'impossibilité de recourir pour cet objet 
contre le voiturier chargé de l'envoi, est res­
ponsable de sa valeur. 

12. A l'égard de tous autres cas de force 
majeure, s'ils affranchissent, en principe, les 
comptables de leur responsabilité, ce n'est 
qu'autant que ceux-ci sont à même d'en jus­
tifier pleinement, et qu'ils se sont d'ailleurs 
conformés avec la plus rigoureuse exactitude 
aux instructions de l'administration (V. or­
donn. des 20 avril 1835 [de Granville], 16 dé­
cembre même année [Collet] ); qu'autant que 
les faits à leur décharge ont été constatés dans 
les délais et suivant les formes déterminées 
(ord. du 7 mars 1821 [Martin]). . 

§ 4. — Garantie à laquelle sont soumis les 
comptables. 

13. Les comptables, avons-nous dit plus 
haut, sont soumis dans leurs personnes et dans 
leurs biens à certaines conditions spéciales 
qu'il importe d'examiner. Outre l'obligation 
qui leur est généralement imposée de four­
nir un cautionnement (V. Cautionnement de 
titulaires et comptables), la loi veut, d'une 
part, que toutes les ressources qu'ils peuvent 
posséder servent, au besoin, de garantie à 
leur gestion ; de l'autre, qu'ils puissent être 
toujours atteints par les moyens d'action les 
plus rapides. 

14. D'abord, aux termes de l'art. 2121 du 
Code civil, ils sont soumis à une hypothèque 
légale qui, d'après la loi du 5 septembre 1807 
(art. 6), frappe sur tous les biens possédés par 
eux avant leur nomination, et sur ceux qu'ils 

acquièrent postérieurement à titre gratuit. 
Nous verrons tout à l'heure quels sont les 
droits de l'état sur les biens qu'ils acquièrent 
à litre onéreux, postérieurement à leur nomi­
nation. Celte hypothèque, n'a du reste, effet 
qu'à la charge de l'inscription, et par consé­
quent ne prend rang qu'à dater du jour où 
l'inscription a été régulièrement prise. 

15. L'art. 2121 précité désigne comme sou­
mis à l'hypothèque légale les receveurs et ad­
ministrateurs comptables. Il est évident que 
celte disposition atteint tous ceux que nous 
avons signalés, n o s 2 , 3 et suiv., comme ayant 
le caractère de comptables publics, c'est-à-dire 
ceux qui sont chargés d'une comptabilité de 
matières ou d'effels mobiliers, comme ceux 
qui sont chargés d'une comptabilité en de­
niers. 

16. Mais elle ne saurait atteindre les admi­
nistrateurs qui n'ont ni une gestion de ma­
tières ni un maniement de deniers, et qui ne 
sont simplement qu'ordonnateurs. (V. Mer­
lin, Rép. v° Hypot., sect. 2, § 3, art. 4; Per­
sil, Régime hypolhêc., art. 21-21, n° 39 ; Dal­
loz, Jurisprud. gêner., 9. 1. 167 ; Troplong, 
Hypot., n° 430.) 

17. Les individus qui ne remplissent que 
passagèrement et par intérim les fonctions de 
comptables sont-ils passibles de l'hypothèque 
légale ? Non, suivant les auteurs que nous ve­
nons d'indiquer. Mais cette doctrine nous pa­
raît au moins très-contestable. Que le comp­
table exerce par intérim ou comme titulaire, 
il n'en est pas moins responsable de sa gestion. 
Quelle raison y aurait-il donc alors de refuser 
au trésor, dans ce cas, la garantie qui lui est 
accordée sur les biens des comptables titu­
laires? Que cette circonstance d'intérim soit 
un motif de faire dispenser l'intérimaire du 
cautionnement, cela se conçoit parfaitement ; 
le choix de l'administration peut, jusqu'à un 
certain point, suppléera celle garantie; mais 
malgré toutes les présomptions favorables qui 
auront déterminé ce choix, le comptable inté­
rimaire peut mal gérer et laisser en définitive 
un débet à la fin de son intérim : il nous 
semble donc aussi nécessaire que légitime de 
le soumettre, de même que le comptable titu­
laire, à l'hypothèque légale, et d'autant plus 
que, si, comme cela arrive le plus souvent, il a 
été déjà dispensé du cautionnement, l'hypo­
thèque légale sera la seule garantie réelle 
donnée aux intérêls du trésor ou des com­
munes et des établissements publics. 



quérir ou de faire, au vu desdits actes, l'in­
scription au nom du trésor public pour la 
conservation de ses droits, et d'envoyer, tant 
au procureur impérial du tribunal de pre­
mière instance de l'arrondissement des biens, 
qu'à l'agent du trésor public à Paris, le borde­
reau prescrit par les articles 2148 et suivants 
du Code civil. » 

2 1 . Pour compléter le tableau des garan­
ties assurées au trésor, aux communes et aux 
établissements publics sur les biens des comp­
tables, il nous reste à ajouter qu'aux termes 
de l'article 2 de la même loi du 5 septembre 
1807, le privilège dont ces fonctionnaires 
sont passibles porte, en outre, sur « tous leurs 
biens meubles, même à l'égard des femmes 
séparées de biens, pour les meubles trouvés 
dans les maisons d'habitation du mari, à 
moins qu'elles ne justifient légalement que 
lesdits meubles leur sont échus de leur chef, 
ou que les deniers employés à l'acquisition 
leur appartenaient. Ce privilège ne s'exerce 
néanmoins qu'après les privilèges généraux 
et particuliers énoncés aux articles 2101 et 
2102 du Code civil. » 

§ 5. — Jetions ouvertes contre les comp­
tables. 

22. Indépendamment de la règle fonda­
mentale d'après laquelle tous les comptables 
publics sont soumis à la juridiction adminis­
trative pour le jugement et l'apurement de 
leurs comptes (V. Cour des comptes), l'article 
634 du Code de commerce attribue compé­
tence à la juridiction consulaire pour con­
naître « des billets faits par les receveurs, 
payeurs, percepteurs, ou autres comptables 
des deniers publics. » L'arlicle 8 de la loi du 
17 avril 1832 soumet les mêmes agents à la 
contrainte par corps « pour raison du reli­
quat de leurs comptes, déficit ou débet con­
statés à leur charge et dont ils ont été déclarés 
responsables. » 

23 . De ces dispositions, il ne faut pas con­
clure que les comptables doivent être consi­
dérés comme commerçants, dans l'acception 
ordinaire de ce mot. « On a vu en cela, dit 
Pardessus ( Droit commercial, t. 1 e r , n ° 6 4 ) , 
le moyen d'assurer l'exécution de leurs en­
gagements , d'une manière plus prompte et 
plus exacte que s'ils étaient restés dans la 
classe des conventions ordinaires, et, par ce 
moyen, d'augmenter le crédit de ces agents. 
Mais celte assimilation étant une exception 

18. La disposition qui soumet les compta­
bles à l'hypothèque légale, a eu seulement en 
vue, comme nous Pavons dit n° 14, les biens 
qu'ils possédaient à l'époque de leur nomi­
nation , et ceux qu'ils ont acquis postérieu­
rement à titre gratuit. Les biens qu'ils ac­
quièrent à titre onéreux, pendant l'exercice 
de leurs fonctions, sont atteints d'une manière 
plus rigoureuse. La loi suppose que les comp­
tables ont pu les acquérir avec les deniers de 
leur caisse, et en conséquence elle les frappe 
d'un privilège au profit de l'état, ou de la 
commune, ou de l'établissement public, en­
vers lesquels le comptable est responsable (loi 
du 5 sept. 1807, art. 4). Il y a plus, ce privi­
lège s'étend jusque sur les biens acquis au 
même titre par les femmes des comptables, 
même séparées de biens, à moins qu'elles ne 
justifient que les deniers employés à celte ac­
quisition leur appartenaient (ibid.). 

19. Le privilège dont nous venons de parler 
n'a lieu, du reste, conformément aux arti­
cles 2106 et 2115 du Code civil, qu'à la charge 
d'une inscription qui doit être faite dans les 
deux mois de l'enregistrement de l'acte trans­
latif de propriété. En aucun cas, il ne peut 
préjudicier : 1° aux créanciers privilégiés 
désignés dans l'article 2103 du Code civil, 
lorsqu'ils ont rempli les conditions prescrites 
pour obtenir privilège; 2° aux créanciers dé­
signés aux articles 2 ( 0 1 , 2041 et 2105 du Code 
civil, dans le cas prévu par le dernier de ces 
articles; 3° aux créanciers du précédent pro­
priétaire qui auraient sur le bien acquis des 
hypothèques légales existantes indépendam­
ment de l'inscription , ou toute autre hypo­
thèque valablement inscrite (loi du 5 sept. 
1807, art. 5). 

20. Comme sanction de ces diverses dispo­
sitions, l'article 7 de la même loi du 5 sept. 
1807, porte que « tous receveurs généraux de 
déparlement, tous receveurs particuliers d'ar­
rondissement, ainsi que les payeurs des dé­
partements, des ports et des armées, seront 
tenus d'énoncer leurs titres et qualités dans 
les actes de vente, d'acquisition, de partage, 
d'échange et alitres translatifs de propriété 
qu'ils passeront, et ce, à peine de destitution ; 
et, en cas d'insolvabilité envers le trésor pu­
blic, d'être poursuivis comme banqueroutiers 
frauduleux. Les receveurs de l'enregistre­
ment et les conservateurs des hypothèques 
seront tenus aussi, à peine de deslitution, et 
en outre de tous dommages-intérêts, de rc-



à la règle générale, qui ne permet pas de les 
considérer comme commerçants et de mettre 
leurs opérations au rang des actes de com­
merce, ne peut être étendue au delà de ses 
véritables limites.»—V. Commerçant, n o s 236 
et suiv. 

24. Aussi, le même auteur décide-t-il avec 
raison (ubi suprà) que les comptables ne 
sont justiciables des tribunaux de commerce 
que pour leurs obligations écrites, dans les­
quelles ne serait pas indiquée une cause 
étrangère à leur comptabilité et au commerce ; 
que leurs engagements verbaux ne donne­
raient pas lieu à cette compétence, et qu'à 
plus forte raison, il ne serait pas permis de 
leur imposer les obligations prescrites, ou de 
leur appliquer les diverses présomptions re­
latives à ceux qui, d'après les lois commer­
ciales, doivent être réputés commerçants. 

25. Ainsi encore, un comptable ne saurait, 
à raison seulement de sa qualité , être dé­
claré en faillite (Paris, 25 juillet 1811, S.-V. 
1 1. 2 . 397; D. A. 2 . 693). 

26. La question a été agitée de savoir si 
les comptables étaient soumis à la contrainte 
par corps indistinctement pour tous les bil­
lets par eux souscrits, ou seulement à raison 
des billets souscrits au profit du trésor et des 
établissements publics. Un arrêt de la cour 
royale de Toulouse, du 21 août 1835 (S.-V. 36. 
2. 205; D. P. 36. 2 . 32 ) , semble restreindre 
la contrainte par corps aux billets de cette 
dernière classe. Mais cette solution , rendue 
sous l'empire de la loi de l'an vi, est repoussée, 
et avec toute raison, suivant nous, parM. Coin-
Delisle ; il pense qu'aujourd'hui, depuis la 
loi du 17 avril 1832, les billets des receveurs, 
quels qu'ils soient, sont dettes commerciales 
et soumettent les débiteurs à la contrainte 
par corps. (Coin-Delisle, Comm. sur la loi du 
17 avril 1832, p. 84, n° 14.) 

27 . Le simple endossement d'un billet à 
ordre par un comptable public entraîne-t-il 
contre ce comptable, comme la souscription 
même de l'effet, la juridiction commerciale 
et la contrainte par corps? Non, suivant un 
arrêt de la cour royale de Colmar du 23 août 
1814 (Devillen. et Car. 4. 2 . 406 , J. P. 
3 e éd.). Mais la cour royale de Poitiers s'est 
prononcée en sens contraire par arrêt du 24 
janvier 1832 (S.-V. 32. 2 . 320; D. P. 32. 2 . 
134), attendu que l'endossement est de la 
même nature que le billet, et que les comp­
tables éluderaient trop facilement la loi à 

l'aide d'une première signature de complai­
sance. Nous n'hésitons pas à préférer la doc­
trine de ce dernier arrêt, qui a été également 
adoptée par MM. Coin-Delisle (ubi suprà) et 
Vincens ( Législation commerciale, t. l, 
p. 138). 

28. Les comptables ne sont pas seulement 
soumis à la contrainte par corps, aux termes 
de la loi du 17 avril 1832 , et par suite du ju­
gement de leurs comptes ; en vertu des lois 
des 12 vendémiaire et 13 frimaire an vm, ils 
peuvent encore être poursuivis par la même 
voie, sans jugement préalable et préventive­
ment, sur un simple arrêté en forme exécu­
toire de l'autorité administrative, au cas où, 
par suite de vérifications, un déficit vient à 
être constaté dans leur gestion. — V. Con­
trainte administrative. 

29. Tout comptable prévenu de malver­
sation ou de détournement des deniers, ainsi 
que des effets à lui confiés par suite de sa 
gestion , est justiciable des tribunaux crimi­
nels ordinaires, et passible des peines por­
tées par les articles 169 et suivants du Code 
pénal (V. Détournement de deniers publics; 
Mise en jugement des fonctionnaires publics, 
etc.) ; mais il ne peut être condamné comme 
coupable, tant que l'autorité compétente ne 
l'a pas préalablement déclaré reliquataire 
(Cass. 17 nov. 1842 , S.-V. 43 . 1. 91 ; Chau­
veau et Faustin Hélie, Théorie du Code pé­
nal, t. 4, p. 84). 

COMPTE. — i . C'est un état détaillé de re­
cettes et de dépenses, de sommes dues ou de 
sommes payées, établissant la situation, 
comme débiteur ou comme créancier, de celui 
qui le présente vis-à-vis de celui à qui le 
compte est rendu. 

En droit civil, l'obligation de rendre compte 
est, en général, la conséquence d'une gestion 
antérieure que l'on a eue des affaires d'au­
trui. Ainsi, rendre compte, c'est présenter à 
celui pour qui l'on a géré, un état détaillé de 
ce qu'on à reçu et dépensé pour lui. 

Il en est autrement dans le commerce. Le 
compte commercial présente le tableau des 
opérations faites entre deux négociants, les 
sommes dues et les sommes payées. 

2. Le premier monument de législation 
que l'on trouve sur cette matière difficile est 
l'ordonnance de Louis XIV, du mois d'avril 
1667, qui supprima les révisions de comptes, 
cette source d'embarras pour les tribunaux et 



de ruine pour les plaideurs. Mais, à côté de 
cette heureuse innovation, l'ordonnance avait 
laissé subsister beaucoup d'abus, te l , par 
exemple, que celui des interminables écri­
tures que se signifiaient les parties pour sou­
tenir ou débattre les comptes. En outre, l'or­
donnance n'avait point déterminé la compé­
tence, ni remplacé les significations des dé­
bats et soutènements par les procès-verbaux 
d'examen devant un juge commis ; enfin, elle 
n'avait pas ordonné que toute demande en recti­
fication des erreurs commises dans les comptes 
seraient portées devant les mêmes juges. 

3 . La législation intermédiaire n'apporta 
aucun changement à cet état de choses; elle 
se borna à combler quelques lacunes. Ainsi, 
une loi du 2 9 janvier 1 7 9 1 ordonna que les 
absents seraient représentés, dans les reddi­
tions de compte, par un notaire nommé d'of­
fice par le tribunal du district, sur la de­
mande de la partie la plus diligente. Une 
autre loi du 27 septembre de la même année 
autorisa, par son article 7 , les parties inté­
ressées à choisir elles-mêmes le notaire pour 
représenter l'absent. 

4 . Mais cette partie de la législation a été 
considérablement améliorée par le Code de 
procédure civile. Les dispositions qu'il trace 
dans le titre 4 du livre 5 , spéciales pour les 
comptes judiciaires, seront expliquées dans le 
cours de cet article. Mais auparavant nous de­
vons exposer les règles générales qui s'appli­
quent à toutes les espèces de compte. 

ART. 1 E R . — Des personnes qui doivent rendre 
compte et de celles qui peuvent exi­
ger qu'il soit rendu. 

ART. 2 . — Des comptes rendus à l'amiable. 
— Des arrêtés de comptes. 

ART. 3 . — Règles spéciales aux comptes 
judiciaires. 

§ j e r . — Demande. — Compétence.—Pro­
cédure. — Jugement. 

g 2 . — Dressé du compte. 

[Préambule (72). — Recettes et dépenses 
effectives (73). — Récapitulation (83).] 

. — Présentation et affirmation. 

[Exécutoire (101). — Signification (104).] 

— Débats et soutènements. 

g 3. — Jugement définitif. — Prescrip­

tion de l'action en reddition de 

compte. 

§ 4 . — De l'action en redressement de 
compte. — Différence entre celte ac­
tion et l'action en révision, aujour­
d'hui supprimée., 

[Erreurs, — omissions,—faux ou doubles 
emplois (142).] 

— Prescription. 

ART. 4 . — Enregistrement. 

A R T . 1E R. — Des personnes qui doivent rendre 
compte et de celles qui peuvent exiger qu'il 
soit rendu. 

5 . Il existe deux règles fondamentales en 
matière de comptes : la première, que tout 
gérant ou administrateur des affaires d'au­
trui est obligé de rendre compte; la seconde, 
que tout comptable est réputé débiteur jus­
qu'à ce que le compte ait été rendu. Toutefois 
cette dernière règle est soumise à certaines res­
trictions que nous expliquerons ci-après; — 
V. n° 3 8 . 

L'ordonnance de 1 6 6 7 (tit. 20 art. 1 E R ) avait 
reconnu ces deux principes dans les termes 
suivants : 

« Les tuteurs, procureurs, curateurs, fer­
miers judiciaires, séquestres, gardiens et au­
tres, qui auront administré le bien d'autrui, 
seront tenus de rendre compte aussitôt que 
leur gestion sera finie, et seront toujours 
réputés comptables, encore que le compte 
soit clos et arrêté, jusqu'à ce qu'ils aient payé 
le reliquat, s'il en est dû, et remis toutes les 
pièces justificatives. 

6 . Ni le Code civil ni le Code de procédure 
civile ne contiennent aucune disposition gé­
nérale sur l'obligation de rendre compte. Mais 
de nombreuses dispositions particulières font 
peser cette charge sur toutes les personnes énu-
mérées dans l'ordonnance précitée. 

7 . On peut donc, aujourd'hui comme alors, 
poser en principe que tous ceux qui, à quel­
que titre que ce soit, ont eu l'administration, 
la régie ou le maniement des affaires ou des 
biens appartenant à d'autres personnes, ou 
qui leur étaient communs avec d'autres, 
sont tenus de rendre compte de leur gestion. 
Ainsi, sont comptables : le tuteur (C. civ., 
4 6 9 , 2 2 0 8 ) ; l'administrateur provisoire donné 
à celui contre lequel on poursuit l'interdic­
tion ( 4 9 7 ) ; le curateur (C. civ., 3 9 3 , 482 ; 

C. proc. 126 ); le père qui, durant le mariage, 
administre les biens personnels de ses enfants 



mineurs ( C civ., 389) ; l'héritier bénéficiaire 
(C. civ.. S 0 3 ) ; le curateur à une succession 
vacante (C. civ., 813 , 814 ) ; le curateur donné 
à l'immeuble délaissé ( C. civ. 2174) ; les co­
partageants entre eux ( C. civ., 828 ); les 
exécuteurs testamentaires ( C. civ., 1 0 3 1 , 
1033 ) ; Tépoux survivant dans le cas de 
communauté (C. civ. 1442, 1464, 1476 ); le 
mari, lorsque sa femme séparée lui a laissé 
la jouissance de ses biens ( C. civ., 1539 ) ou 
lorsqu'il administre les biens paraphernaux 
(C. civ., 1577, 1 5 7 8 ) ; les associés (C. civ., 
1872); le dépositaire (C. civ., 1937); le dépo­
sitaire chargé du séquestre conventionnel ou 
judiciaire (C. civ., 1956, 1962 ); le créancier 
gagiste ( C civ., 2079, 2081 ); le créancier à 
antichrèse (C. civ., 2085, 2086 ); le simple 
possesseur (C. civ., 549, 2060, n° 2 ) ; les 
envoyés en possession des biens de l'absent 
(C.civ . , 1 2 5 ) ; tout mandataire ou gérant 
(C. civ., 1372, 1793); les comptables des de­
niers publics (L. 16 sept. 1807). — V. ces dif­
férents mots. 

8. On ne doit pas considérer comme faisant 
exception à celle règle les dispositions diver­
ses qui, dispensant les incapables de l'obliga­
tion de rendre compte, reportent l'accomplis­
sement de ce devoir sur les personnes à la di­
rection desquelles ils sont confiés, car c'est 
pour eux et en leur nom que ces dernières 
agissent, et dès lors toute reddition de compte 
faite en cette qualité, est censée l'œuvre de 
l'incapable, qui seul la doit en réalité. 

9. On ne peut non plus, et par la même 
raison, voir un oubli de ce principe dans les 
dispositions des art. 113 el 13 4 du Code civil, 
qui veulent que si un comptable est présumé 
absent, le tribunal nomme un notaire pour 
le représenter, et que, après le jugement de 
déclaration d'absence, l'action en reddition de 
compte, comme toute autre, soit poursuivie 
contre les envoyés en possession ou contre les 
administrateurs légaux : car c'est l'absent lui-
même, débiteur du compte, qu'on est censé 
poursuivre dans ce cas. 

10. Cependant quelques auteurs citent une 
hypothèse où la règle ci-dessus posée recevrait, 
selon eux, une exception formelle : c'est celle 
où le mari a donné procuration à sa femme 
pour administrer les biens de la commu­
nauté. On conteste au mari, dans ce cas, le 
droit de demander compte à la femme de sa 
gestion. 

Mais nous croyons que c'est là une erreur 

provenant d'une confusion que les auteurs 
ont faite entre le droitde demander compte cl 
l'exercice de ce droit. 

En effet, le motif de décider, pour eux, que 
la femme, dans le cas dont il s'agit, ne peut 
être actionnée en reddition de compte, c'est 
que les obligations contractées par elle, du 
consentement du mari, devenant dettes de 
la communauté (art. 1409, 2°) lorsque la 
femme a accepté ce mandat du mari lui-
même, il s'ensuit que la communauté, qui 
est ici, par le moyen du mari, créancière de 
l'obligation de rendre compte, en est aussi et 
tout à la fois débitrice, car celte obligation 
de faire se réduisant en dommages-intérêts, se 
résout en une dette pécuniaire, à la charge 
de la communauté. 

Ainsi, de l'aveu même des partisans de 
cette doctrine, ce n'est point le droit de.de­
mander compte qui manque au mari, c'est le 
moyen coërcilif qui seul lui fait défaut. D'où 
il résulte invinciblement que dès que lui ou 
ses représentants auront à leur disposition 
une voie propre à contraindre la femme à 
exécuter son obligation, ce qui pourra arri­
ver à la dissolution de la communauté, par 
exemple, ils pourront exercer à leur pro-
tit la faculté conférée par la loi à tout man­
dant de faire rendre compte au mandataire 
de la gestion qui lui a été confiée. 

A l'appui de ce système, nous pouvons in­
voquer un arrêt de la cour royale d'Agen, du 
16 juillet 1833 (cet arrêt est rapporté sous 
celui de cassation, du 18 déc. 1 834), dont les 
considérants sont on ne peut plus explicites. 

« Attendu, en droit, porte cet arrêt, que 
tout mandataire, quel qu'il soit, doit compte 
de son mandat; que, suivant un principe non 
moins incontestable, nul ne peut s'enrichir 
aux dépens d'autrui contre sa volonté; at­
tendu qu'il est constant, en fait, que la dame 
de Sainte-Chrislie a reçu , pour le compte 
de son mari et comme son mandataire, les 
20,000 fr. comptés par M. Poulot, lors du con­
trat de mariage de sieur deSainte-Christie fils ; 
attendu que la dame de Sainte-Christie n'a 
produit ni quittance ni compte rendu pour 
établir qu'elle s'est valablement déchargée de 
cette somme; qu'elle en est par conséquent 
comptable envers la succession de son mari, 
à moins qu'elle ne prouve qu'elle a servi au 
paiement des dettes de ce dernier, ou tourné 
d'une manière quelconque à son profit : hors 
ces cas, en effet, la présomption légale est 



qu'elle l'a retenue ou utilisée à son avantage 
personnel, et sa restitution est une consé­
quence de ce fait présumé; à cet égard, at­
tendu qu'il résulte des circonstances de la 
cause que la dame de Sainte-Christie n'a point 
rendu compte de cette somme, et qu'elle a dû 
la retenir ou la détourner d'une manière 
quelconque à son profit, etc. » 

La veuve de Sainte-Christie s'est pourvue en 
cassation contre cet arrêt. On disait pour elle : 
que la femme n'est point un mandataire or­
dinaire ; qu'il existe à l'égard de la femme 
qui s'ingère dans les biens.de son mari la 
même présomption de libération qu'à l'égard 
du commis vis-à-vis de son patron, dont tous 
deux sont réputés facteurs. Si la femme a tou­
ché une somme pour son mari, ce dernier est 
censé en avoir profité, à moins de preuve 
contraire. Mais la Cour de cassation a rejeté 
le pourvoi : « Attendu que la cour d'Agen 
s'était fondée sur des actes, des circonstances 
et des faits qu'elle avait le droit d'apprécier 
souverainement. » (Cass. 18 déc. 1834, S.-V. 
36. 1. 849 ; D. P. 36. 1. 140.) 

Ainsi, quoiqu'elle ne s'en soit pas nette­
ment expliquée, on peut dire que la Cour de 
cassation, en rejelant le pourvoi contre un 
arrêt qui assimilait la femme à tout manda­
taire, quel qu'il fût, a implicitement consa­
cré ce principe. 

Au surplus, il faut reconnaître qu'il y a 
dans toutes les affaires de ce genre une ap­
préciation de faits et de circonstances pour 
lesquels les juges sont à peu près souverains. 

1 1 . Du reste, aucune difficulté n'est pos­
sible touchant l'obligation pour la femme 
de rendre compte à son mari, 1° quand les 
époux sont mariés sans communauté ou sous 
la clause de séparation de biens; car, dans ce 
cas, la femme n'est qu'un mandataire ordi­
naire ; 2° dans le cas d'absence du mari, quel 
que soit le régime adopté par les époux ; car 
la femme conservant toujours le droit de re­
noncer à la communauté, il ne serait pas juste 
qu'elle mit à la charge de son mari ou de ses 
héritiers les fautes de sa mauvaise gestion. 

12. Le fils de famille qui a géré les biens 
de son père est tenu de rendre compte de son 
administration. Toutefois la cour royale de 
Paris a jugé, le 17 fév. 1821 ( J. P. 3 e édit; 
D. A. 3 . 682) , que le fils de famille ne peut 
être assimilé à un mandataire ordinaire, et 
qu'il ne doit, au plus, qu'un compte par bref 
état. 

13. L'art. 1994 du Code civil veut que le 
mandataire réponde de celui qu'il s'est substi­
tué dans sa gestion, 1° quand il n'a pas reçu 
le pouvoir de se substituer quelqu'un ; 
2° quand ce pouvoir lui a été conféré, mais 
sans désignation d'une personne, et que celle 
dont il a fait choix était notoirement inca­
pable ou insolvable. L'article ajoute que, dans 
tous les cas, le mandant pourra agir directe­
ment contre la personne que le mandataire 
s'est substituée. 

Cette disposition donne évidemment au 
mandant le droit de demander compte de la 
gestion, soit à son mandataire direct, soit au 
mandataire substitué. L'un et l'autre sont donc 
dans l'obligation de le fournir; rien ne sau­
rait les y soustraire, si ce n'est l'option que le 
mandant originaire aurait faite entre eux; 
car, alors et aussitôt après l'apurement du 
compte vis-à-vis de l'un, l'action est éteinte 
et ne peut plus revivre contre l'autre. 

14. Comme conséquence de cette doctrine, 
Rodier, dans ses questions sur l'art. 1 e r du 
titre 29 de l'ordonnance de 1667, déclare 
qu'un adulte, qui, pendant sa pupillarité, a 
eu successivement plusieurs tuteurs, a la l i­
berté de s'en prendre au dernier pour la red­
dition du compte de l'entière tutelle, parce 
que celui-ci a dû faire rendre compte aux 
tuteurs précédents; et il cite deux arrêts du 
parlement de Toulouse qui l'ont ainsi jugé, 
l'un, le 24 mai 1729, l'autre, en 1736 ou 
1737. 

15. L'obligation pour le comptable de ren­
dre son compte a pour sanction le droit de 
l'y contraindre. 

16. L'exercice de ce droit appartient per­
sonnellement à ceux dont les biens ont été 
administrés, quand ils sont majeurs et qu'ils 
jouissent de la plénitude de leurs droits, et, 
en cas d'incapacité, aux personnes sous l'au­
torité desquelles ils se trouvent placés. 

17. Ainsi, lorsque le compte est dû à un 
mineur, il ne peut lui-même intenter la de­
mande en reddition; à son tuteur seul appar­
tient le droit de la former; et comme l'action 
est mobilière, puisqu'elle n'aboutit qu'à un 
reliquat, lequel est toujours mobilier, le tu­
teur n'a pas besoin d'être autorisé, ainsi que 
cela se pratiquait autrefois dans le ressort du 
parlement de Paris, l'art. 464 du Code civil 
n'exigeant l'autorisation que pour les actions 
immobilières. 

Si le mineur est émancipé, l'action peut 
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reddition de compte. — V. Absence, n°* 35, 
52 et suiv. 

22. Les créanciers ayant le droit, d'après 
l'art. 1166 du Code civil, d'exercer toutes les 
actions non personnelles de leurs débiteurs, 
il est hors de doute qu'ils peuvent forcer les 
gérants de ces derniers à leur rendre compte. 

2 3 . Telles sont les personnes auxquelles 
appartient l'exercice de l'action en reddi­
tion de compte. Celles qui ne rentrent pas 
dans les catégories précédentes ne pourraient 
former une demande de cette nature que par 
voie détournée ou indirectement. 

24. A côté de l'obligation qui est imposée 
à celui qui a administré la fortune d'autrui 
de rendre son compte, se trouve le droit de 
l'offrir lorsque sa gestion est terminée. Nul, 
en effet, ne peut être tenu, à moins de stipu­
lation contraire, de rester sous le poids d'une 
comptabilité plus de temps que ne dure son 
administration. Si donc celui à qui est dû le 
compte refuse de le recevoir, le comptable 
peut l'assigner pour se voir condamner à le 
débattre et en toucher le reliquat, s'il y a lieu. 

25 . Les dispositions tracées par le Code 
de procédure civile ne s'appliquent qu'aux 
comptes judiciaires, ainsi que nous l'avons dit 
n° 4 ; mais il ne faut pas induire de là que 
les comptes ne puissent pas être rendus au­
trement, ni qu'on ne puisse pas transiger sur 
une demande en reddition de compte. Il est, 
au contraire, dans le vœu de la loi, qu'entre 
parties jouissant de leurs droits, la voiede la 
conciliation soit toujours suivie (C. civ., 473 
et 2045 ) . 

26. Cette règle souffre toutefois exception à 
l'égard des comptes dus parles tuteurs à leurs 
pupilles devenus majeurs, ou affranchis par 
l'émancipation, avec lesquels aucun traité ne 
peut intervenir, s'il n'a été précédé d'un 
compte rendu selon les formes prescrites par 
les art. 472 et 480 du Code civil. On ne pour­
rait pas non plus renoncer à demander compte 
de la succession d'une personne vivante, puis­
que les stipulations de cette nature sont for­
mellement prohibées par les art. 791 et 1130 
du Code civil. 

27. Si les comptes peuvent, entre parties 
ayant la libre disposition de leurs droits, être 
l'objet d'une transaction, à plus forte raison 
peuvent-ils devenir la matière d'un arbitrage. 
L'art. 22 de l'ordonnance de 1667 autorisait 
formellement ce mode de procéder, et nous ne 
connaissons dans nos lois nouvelles aucune 

être intentée par lui, mais avec l'assistance de 
son curateur (C. civ., 480) . 

18. Si le compte est dû à une femme ma­
riée, il faut également distinguer : s'il y a 
communauté entre les époux, le mari peut 
seul exercer l'action comme mobilière (C. civ., 
1428 ). 

Il en est de même s'il y a exclusion de com­
munauté. Le mari a le droit de percevoir le 
mobilier (C. civ., 1531), et conséquemment le 
reliquat. 

Quand les époux sont mariés sous le régime 
dotal, le mari ayant seul le droit de poursuivre 
les débiteurs et de recevoir les capitaux ( C. 
civ., 1549 ), il peut seul demander le compte. 

Enfin, si la femme est séparée, ou si le 
compte fait partie de ses biens paraphernaux, 
elle peut demander le compte, mais avec l'as­
sistance de son mari (C. civ., 215, 1576). 

19. L'individu pourvu d'un conseil judi­
ciaire ne peut, sans son assistance, contrain­
dre un gérant Là compter avec lui ( C. civ., 
5 1 3 ) . 

20. Les condamnés à une peine afflictive ou 
infamante ne peuvent, pendant la durée de 
la peine, actionner un gérant en reddition de 
compte; c'est au tuteur, qui administre leurs 
biens pendant le temps de leur interdiction 
légale, à intenter cette action (C. pén.,art. 29, 
modifié par la loi du 28 avril 1832 ). 

Quant aux condamnés par contumace, leurs 
biens, pendant les cinq ans à partir du jour 
de l'arrêt de condamnation, étant administrés 
et leurs droits exercés de même que ceux des 
absents ( C. civ., 28 ), c'est à ceux qui sont en 
possession provisoire de leurs biens, ou aux 
notaires chargés de les représenter ( C. civ., 
113) , qu'appartient le droit de faire rendre 
les comptes qui leur sont dus. 

2 1 . Les notaires qui, en vertu de l'article 
113, sont commis par justice à l'effetde repré­
senter les absents, peuvent procéder à toutes 
les opérations qui se rattachent à l'audition 
d'un compte ; mais, en cas de contestation, 
peuvent-ils porter cette contestation en justice 
et y défendre? Nous ne le croyons pas; leur 
mandat nous semble limité par les termes 
de l'article 113 aux opérations dont il y est 
fait mention : en dehors de ces opérations, 
c'est donc au tribunal, en vertu du pouvoir 
général qui lui est déféré par l'art. 112, et sur 
la provocation du ministère public, qu'il ap­
partient de conférer à qui bon lui semble la 
mission de soutenir les procès en matière de 



disposition qui l'interdise. Cependant il faut 
remarquer que les comptes intéressant des 
personnes qui ne jouiraient pas de la plé­
nitude de leurs droits civils, ne pourraient être 
valablement rendus devant arbitre, qu'autant 
que ces personnes auraient le pouvoir de com­
promettre sur les objets faisant la matière de 
ces comptes. — V. Arbitrage, n o s 75 et suiv. 

ART. 2 . — Des comptes rendus à Vamiable. 
— Des arrêtés de comptes. 

2 8 . Le compte a pour effet de déterminer 
et de constater la situation respective des par­
ties. Cette situation se détermine par la ba­
lance établie entre les recettes et les dépenses. 
L'excédant des unes sur les autres forme le 
reliquat ou le solde de compte, que le débi­
teur sera dans l'obligation de payer. Il suit de 
là que toutes les recettes et toutes les dé­
penses doivent y figurer exactement. 

29. Le compte ainsi dressé, mais non signé, 
ne forme pas encore un titre; il pourra tout 
au plus servir contre le rendant de commen­
cement de preuve par écrit. Il en sera de même 
si, bien que signé, il ne remplit pas les con­
ditions exigées par l'art. 1326 du Code civil, 
c'est-à-dire s'il n'est pas écrit en entier de la 
main du rendant, ou s'il ne porte pas, avant 
la signature, un bon ou approuvé de la somme 
ou de la quantité, en toutes lettres. 

30. Mais lorsque ces conditions y sont réu­
nies, le compte vaut comme reconnaissance 
du reliquat, et forme contre le rendant un 
titre obligatoire. Et encore faut-il, dans ce 
cas, pour qu'il donne ouverture au droit pro­
portionnel, qu'il soit aux mains du créancier. 
(Championnière et Rigaud, Traité d'enregis­
trement, t. 2 , n° 1036.) 

3 1 . Lorsque le compte est remis à l'oyant, 
signé ou non, revêtu ou non d'un approuvé 
en toutes lettres, en un mot quels que soient 
sa forme et son état, celui à qui on le rend 
peut l'accepter de suite, et en constatant son 
acceptation dans les formes dont nous parle- . 
rons plus tard, exiger et poursuivre immédia­
tement le paiement du reliquat. Mais il a, 
avant tout, le droit d'examiner chacun des 
articles de recettes et de dépenses sous un 
double rapport. Il doit d'abord s'assurer de 
leur réalité; puis il peut en discuter le mé­
rite et la valeur. 

Si en effet une dépense ou une recette a été 
effectuée dans une proportion ou d'une façon 
contraire à ses intérêts, il peut avoir, dans 

certains cas, le droit de la rejeter du compte, 
et la balance pourra être modifiée. 

32. Lorsque cet examen est fait et que les 
parties sont d'accord sur les détails du compte 
et sur sa balance, elles constatent cet accord 
par un arrêté de compte. 

On voit par là qu'il ne faut pas confondre 
le compte et l'arrêté de compte. L'un, en dé­
terminant la situation des parties, indique 
l'obligation qui en résulte; mais l'autre con­
state cette obligation, lui donne un corps, 
une existence, puisqu'il forme le titre de cette 
obligation. 

3 3 . L'arrêté de compte est un contrat sy-
nallagmatique; d'abord, parce qu'il se rap­
porte en général à des engagements synallag-
matiques antérieurs; ensuite, parce que tout 
compte ayant pour objet de réduire la dette à 
un reliquat seulement, constate par là même 
son extinction à l'égard de tout le reste, et 
forme ainsi un titre de créance au profit de 
l'une des parties, une quittance libératoire 
au profit de l'autre. Cet arrêté doit donc être 
fait double, suivant ce que nous avons expli­
qué au mot Bon pour, n° 10. 

34 . On voit qu'il existe une grande diffé­
rence entre l'arrêté de compte fait entre les 
deux parties et la reconnaissance faite isolé­
ment par le rendant compte. Cette différence 
se constate par une conséquence légale fort 
grave. Le compte arrêté entre les deux parties 
ne peut plus être revisé; il n'est plus atta­
quable que pour erreurs, omissions, faux ou 
doubles emplois, dans les termes de l'art. 541 
du Code de procédure. (V. infrà, n° 135.) Le 
compte établi, signé, approuvé par le ren­
dant seul peut, au contraire, être revisé et 
même établi à nouveau. Il n'empêche pas 
l'oyant de poursuivre en justice la reddition 
du compte. Mais dans "ce cas, comme l'oyant 
aurait rejeté le compte dressé par le rendant, 
l'équité et le droit s'opposeraient à ce qu'il 
pût s'en servir contre ce dernier. On comprend, 
en effet, qu'un compte amiable peut être fait 
autrement qu'un compte en justice : et en 
droit, l'obligation du débiteur n'existe qu'au­
tant qu'elle est acceptée par le créancier ; jus­
que-là elle n'est qu'une offre, l'acceptation 
seule en fait un lien. (V. Championnière et 
Rigaut, Traité de Venreg., t. 2 , n° 1035.) 

35 . La loi n'a tracé aucunes règles sur la 
forme à suivre pour les comptes rendus à 
l'amiable ou devant arbitres; mais il est dans 
son vœu que l'on se rapproche le plus possible 



M I COMPTE. A HT. s. 

de celles prescrites pour les comptes judi­
ciaires. (Cass. 21 janv. 1840, S.-V. 40. i. 103 ; 
J. P. 1840. I. 551 ; I). P. 40. 1. 108.) — V. 
infrà, art. 3 , n° 41 et § 2 . 

A R T . 3 . —Règles spéciales aux comptes 
judiciaires. 

36. Avant de tracer les règles spéciales aux 
comptes judiciaires, nous devons rappeler ce 
que nous avons dit plus haut, qu'il est des cas 
où les comptes doivent nécessairement être 
rendus en justice, et d'autres où ils ne doivent 
être rendus ainsi que lorsque les parties n'ont 
pas pu s'entendre pour les rendre d'une autre 
manière. (V. n o s 25 et 26.) 

37. Il sera peut-être utile d'indiquer ici la 
signification des différents termes qui sont en 
usage dans toutes les espèces de comptes. 

On appelle Comptable ou rendant celui 
qui doit le compte; Oyant, celui auquel le 
compte est rendu. Aposliller un compte, c'est 
y mettre des notes pour examiner et débattre 
les articles que l'on apostille. Vérifier un 
compte, c'est l'examiner. Clore un compte, 
c'est convenir des parties diverses dont il est 
composé, et en fixer le reliquat. Affirmer un 
compte, c'est jurer qu'il est véritable. Finilo 
ou arrêté de compte, signifie l'arrêté qui en 
est fait par l'oyant et le rendant. V. Arrêté 
de compte(l). — Ligne de compte, c'est l'es­
pace en blanc laissé à la droite du compte 
pour y classer en chiffres les sommes portées 
en toutes lettres dans le courant du compte. 
Dépenses communes, s'entend de celles faites 
tant pour satisfaire l'oyant que pour déchar­
ger le rendant. Pièces de comptabilité ou 
pièces comptables : ce sont les pièces justifi­
catives des articles de recette et de dépense. 
Débats el soutènements : ces expressions dési­
gnent les discussions qui s'élèvent sur les ar­
ticles divers du compte. Reliquat: c'est l'excé­
dant de la recette sur la dépense; Avance : 
l'excédant de la dépense sur la recette. 

38. Nous devons également expliquer le 
sens et les effets de la maxime posée au n° 5, 
que tout comptable est réputé débiteur jus­
qu'à ce qu'il ait rendu son compte. Cette pré­
somption n'attribue pas à celui à qui le 
compte est dû tous les droits résultant d'une 
créance ordinaire, par exemple, celui de sai-

(1) Un arrêté de compte est-il soumis à la for­
malité de l'art. 1326 ? V. Bon pour, n° 10. 

sir-arrêter les biens du comptable ; car il peut 
arriver que le rendant compte soit créancier 
au lieu d'être débiteur. Ce droit ne lui est pas 
même acquis par une mise en demeure; car 
il est possible que des circonstances de force 
majeure aient empêché celui qui doit le 
compte d'y obtempérer. L'art. 534 du Code de 
procédure civile n'autorise la saisie des biens 
du comptable et la contrainte par corps, que 
dans le seul cas où un délai a été fixé par le 
tribunal pour la reddition du compte, sans 
que le comptable ait satisfait à ce devoir. On 
ne peut donc, lorsqu'il n'y a eu qu'une simple 
mise en demeure, sans assignation ni juge­
ment, changer en dette proprement dite l'o­
bligation du comptable retardataire, d'autant 
mieux que, dans celte seconde hypothèse, le 
chiffre de la créance étant fixé par le deman­
deur seul, pourrait l'être d'une manière ar­
bitraire. C'est dans ce sens que s^exprime 
M. Chauveau sur Carré (t. 4, Quest. 1844 ter). 

39. Les dispositions du Code de procédure 
civile doivent être observées pour tous les 
comptes rendus en justice, quels qu'en soient 
l'objet et le litre. Ainsi, quoique ces disposi­
tions fassent partie du livre qui traite de l'exé­
cution des jugements, elles n'en sont pas moins 
applicables aux redditions de compte pour­
suivies par action principale, comme à celles 
qui sont ordonnées par jugement, elqui con-
séquemment ont lieu par suite d'instance. 

40. Toutefois, ces dispositions ne sont point 
applicables : 1° aux comptables de deniers pu­
blics (l. 16 sept. 1807); 2° aux copartageants, 
relativementaux comptes qu'ils peuventsede­
voir (C. civ., 828 et 1872 ; C. proc. civ., 976); 
3° aux matières commerciales, par la double 
raison qu'il est impossible d'appliquer ces dis­
positions dans des tribunaux où le ministère 
des avoués est interdit, et qu'il est dans le 
vœu du législateur que la forme de procéder 
dans les matières commerciales soit simple et 
s'élève aux moindres frais possibles. (Rennes, 
9 mars 1810, J. P. 3 e édit. ; D. A. 1. 786 ; et 
23 août 1817, J. P. 3 e édit. ; D. A. 7. 792; — 
Cass. 6 déc. 1832, S.-V. 33 . 1. 489 ; D. P. 33. 
1. 65.) Mais il faut remarquer que les formes 
civiles reprendraient leur force, si le caractère 
commercial de l'acte venait à disparaître, 
comme, par exemple, s'il s'agissait de comptes 
dus à raison d'une société de commerce dé­
clarée nulle (Metz, 24 nov. 1819, Devillen. et 
Car. 6. 2 . 155 ; J. P. 3 e édit.). Les règles du 
Code de procédure ne s'appliquent pas non 



plus au cas où le tribunal renvoie les parties 
devant l'avoué plus ancien pour vérifier si les 
offres faites par l'une d'elles sont ou ne sont 
pas suffisantes (Cass. 19 mai 1830, S.-V. 3 1 . 
1. 71 ; J. P. 3 e édit. ; D . P . 3 1 . t . 116.—Pioche 
et Gouget, v° Reddition de compte, n° lo); 
ni au compte qu'un tribunal ordonne à un 
avoué de rendre à ses confrères des sommes 
qu'il a reçues en qualité de secrétaire de leur 
chambre (Cass. i l nov. 1828, S~-V. 30. i . 80; 
D. P. 29. 1 . 5 . ) ; ni aux liquidations de suc­
cessions (Cass. 22 fév. 1830, J. P. 3 e édit.; 
D. P. 30. 1. 138.) 

4 1 . La marche tracée par le Code ne doit être 
suivie que lorsqu'il s'agit vraiment d'une red­
dition de compte." 

Ainsi, lorsque un individu se reconnaît dé­
biteur d'une somme suivant compte arrêté, et 
qu'il offre de compenser cette somme avec 
une autre à raison de laquelle il forme une 
demande en justice, cette demande est une 
demande personnelle ordinaire, et non une 
demande en redressement de compte. En 
effet, dans ce cas, le demandeur ne conteste 
pas le compte; au contraire, il en reconnaît 
l'exactitude. (Cass. 20 janv. 1841, S.-V. 4 1 . 
1. 142; J. P. 1841. 1. 409; D. P. 4 1 . 1. 241.) 

Par application du même principe, l'in­
stance qui a pour ojet de savoir s'il y a lieu 
à rendre compte, n'est pas soumise aux règles 
prescrites pour la reddition de compte. 

§ 1 e r . — Demande. — Compétence. — Procé­
dure. —Jugement. 

42. Demande. — La demande en reddition 
de compte est mobilière de sa nature. Elle 
se forme ordinairement par action princi­
pale; cependant rien n'empêche de réclamer 
une reddition de compte incidemment à une 
instance engagée, lorsque les parties y ont 
intérêt. (Chauveau sur Carré, t. 4, p. 442 ; 
Amiens, 16 déc. 1825, J. P. 3 e édit.; D. P. 
29. 2 . 102.) 

La demande s'introduit par un ajournement 
donné en la forme ordinaire, et sans qu'il soit 
besoin d'une mise en demeure préalable. 

4 3 . La loi n'ayant dispensé par aucune dis­
position spéciale les demandes en reddition 
de compte du préliminaire de conciliation, 
il s'ensuit qu'il faut leur appliquer la dispo­
sition générale de l'art. 48 du Code de procé­
dure civile. — V. Conciliation. 

44. Compétence.—-Mais devant quel tribu­

nal les demandes en reddition de compte doi­
vent-elles être portées? 

A cet égard, l'art. 527 du Code de procédure 
civile s'exprime ainsi : « Les comptables com­
mis par justice seront poursuivis devant les 
juges qui les auront commis ; les tuteurs, de­
vant les juges du lieu où la tutelle a été défé­
rée; .tous autres comptables, devant les juges 
de leur domicile. » 

Reprenons chacune de ces trois catégories. 
45. Dans la première, doivent être compris 

le séquestre, le gardien, l'envoyé en possession 
des biens d'un absent, le curateur à succes­
sion vacante. 

En est-il de même de l'héritier bénéficiaire ? 
L'affirmative est adoptée par Pigeau ; mais 
nous croyons que c'est une erreur: car l'hé­
ritier bénéficiaire est chargé d'administrer la 
succession , non en vertu d'une autorisation 
judiciaire, mais en vertu du pouvoir résultant 
de sa qualité à laquelle la loi a attaché le droit 
d'administration, qualité qu'il s'est attribuée 
lui-même par un acte libre de sa seule volonté. 
Telle est aussi l'opinion de MM. Thomine, 
Carré et Chauveau sur Carré (Quest. 1847). 

Cependant, s'il existait plusieurs héritiers 
bénéficiaires de la même succession, et que 
l'administration en eût été confiée exclusive­
ment à l'un d'eux par un jugement, nous pen­
sons que celui-ci devrait être poursuivi devant 
les juges qui l'auraient commis à cette fonction 
d'administrateur. 

46. Lorsque l'héritier bénéficiaire admi­
nistre en vertu de son titre d'héritier et non 
en vertu d'une mission de la justice, ce n'est 
point devant les juges de son domicile qu'il 
doit être actionné, mais devant le tribunal 
dans le ressort duquel la succession a été ou­
verte. C'est une exception apportée par l'ar­
ticle 59 du Code de procédure civile à la dis­
position finale de l'art. 527 que nous exami­
nons. 

47. De ce que l'art. 527 ordonne que les 
comptables commis par justice seront pour­
suivis devant les juges qui les auront commis, 
faut-il en conclure nécessairement que si un 
comptable était assigné devant le tribunal de 
son propre domicile, alors qu'il aurait été 
commis par un autre, il pourrait valablement 
proposer le déclinatoire? 

Pour la négative, on dit que la disposition 
de l'art. 527 précité a été rédigée dans l'inté­
rêt de la partie au profit de laquelle le compte 
doit être rendu; que, dès lors, si le demandeur 
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porte son action devant le tribunal du domi­
cile du comptable, celui-ci n'a aucun motif de 
requérir son renvoi à un autre tribunal, puis­
qu'il se trouve devant ses juges naturels. 

Cette solution, admise par M. Delaporte, ne 
paraît pas fondée. Les termes de l'article 527 
sont impératifs; les mots: seront poursuivis, 
ont été substitués aux mots : pourront être 
remplacés, qu'on lisait dans l'art. 522 du pro­
jet. On peut consulter les explications don­
nées par l'orateur du gouvernement et le rap­
porteur du tribunat. (V. édit. de F. Didot, 
p. 186 et 230.) La raison d'après laquelle le 
législateur a fait, en l'art. 527, une exception 
à la règle générale, dérive de ce que le tribu­
nal qui a confié la gestion est le plus à même 
de décider si le gérant s'est fidèlement acquitté 
de son mandat. Cette opinion est adoptée par 
Favard (t. i , p. 6 1 5 ) , Thomine-Desmasures 
(t. 2, p. 17) et Chauveau sur Carré, (Lois de 
la pr. civ., Quest. 1845). 

48. Nous ferons remarquer, toutefois, que 
la compétence déterminée par l'art. 527 n'est 
que personnelle et relative, et non ratione 
materiœ ; d'où il suit que si le comptable ac­
cepte le tribunal devant lequel il a été assi­
gné, ou s'il ne propose pas l'incompétence en 
temps utile, le tribunal sera valablement saisi. 

49. Si le comptable a été commis par des 
juges d'appel, doit-il rendre compte devant 
eux ? 

Nous pensons avec MM. Carré, Thomine-
Desmasures et Jourdain (Code de compétence, 
t. 3 , p. 191, n° 114) , que l'affirmative doit 
s'induire du principe posé en l'art. 527 , et 
que le comptable n'est pas tenu, dans ce cas, 
d'observer les deux degrés de juridiction. 

Mais cette doctrine est combattue par 
M. Chauveau. Selon ce dernier auteur, la dis­
position de l'art. 5 i7 suppose les parties de­
vant un tribunal de premier ressort, et ne 
prouve rien par conséquent en faveur de l'o­
pinion contraire. Dès lors, ajoute-t-il, il ne 
reste plus que le principe des deux degrés de 
juridiction, qui la repousse d'autant plus que 
l'art. 528 exige, en cas d'appel, le renvoi de­
vant les juges de première instance, toutes les 
fois que le compte n'a pas été rendu et jugé 
par eux. (t. 4, p. 445.) 

50. Si le comptable est un tuteur, c'est de­
vant le juge du lieu où la tutelle a été déférée 
qu'il doit être poursuivi. Ainsi, quand la tu­
telle est légitime, comme elle est déférée au 
lieu où elle s'est ouverte, c'est-à-dire au lieu 

où demeurait le mineur ou l'interdit au mo­
ment de l'investiture du tuteur, c'est devant 
le juge de ce domicile que la demande en red­
dition de compte doit être formée. 

Si la tutelle est testamentaire, la demande 
doit être portée au tribunal du lieu où de­
meurait le testateur à l'époque de son décès, 
puisque c'est à cette époque et en cet endroit 
qu'est censé fait l'acte de dernière volonté. 
(Chauveau sur Carré, Quest. 1847 bis.) 

Quand la tutelle est déférée par le conseil 
de famille, c'est devant le juge du lieu où s'est 
tenu ce conseil qu'on doit se pourvoir. 

51 . Quid, dans le cas d'une tutelle offi­
cieuse, lorsque le tuteur a eu l'administration 
de quelques biens appartenant au pupille, 
ainsi que le supposent les art. 365 et 370 du 
Code civil ? 

Nous pensons avec Pigeau ( Comm., t. 2, 
p. 126) et Chauveau sur Carré (ibid.), que 
l'action doit être portée devant le juge du do­
micile du pupille au moment où la tutelle a 
été déférée, puisque c'est devant le juge de 
paix de ce lieu que doit être dressé le procès-
verbal des demandes et consentements. Mais 
ces auteurs font remarquer avec raison que, 
s i , au lieu d'une demande en reddition de 
compte, il s'agissait d'une instance introduite 
parle mineur pour toute autre cause, le droit 
commun devrait reprendre son empire et l'as­
signation être donnée au domicile du défen­
deur. 

52. Si la tutelle a été déférée plusieurs fois 
à la même personne dans des lieux différents, 
l'action doit être portée devant le tribunal du 
lieu où la tutelle a été déférée pour la pre­
mière fois, car c'est là incontestablement 
qu'est dû le compte de la première partie de 
l'administration , et cette reddition ne peut 
être scindée. (Bordeaux, 3 août 1827 , S.-V. 
27. 2 . 197; J. P. 3 e édit.; D. P. 28. 2. 31.) 
M. Chauveau (loc. cit.) pense que, dans ce cas, 
il devrait y avoir autant de comptes que de 
tutelles, et autant d'actions différentes que de 
lieux divers où les tutelles auraient été con­
férées. 

53 . Les comptables, autres que ceux com­
mis par justice et les tuteurs, doivent, d'a­
près l'article 527 , être poursuivis devant les 
juges de leur domicile : c'est l'application à 
un cas particulier de la règle générale po­
sée dans les articles 50 et 59 du Code de pro­
cédure civile. 

Mais il ne faut pas oublier que cette rè-



COMPTE. ART. 3 

1 gle se trouve modifiée par des exceptions par­
ticulières établies par ces mêmes articles en 
matière de succession bénéficiaire (V. suprà, 
n° 45) et en matière de société. 

54. En matière de commerce, le deman­
deur peut assigner, à son choix, devant le tri­
bunal du domicile du défendeur; devant celui 
dans l'arrondissement duquel la promesse a 
été faite et la marchandise livrée ; devant 
celui dans l'arrondissement duquel le paie­
ment devait être effectué (C. pr., 420). 

Par application de ces principes, la cour 
royale d'Agen a jugé que celui qui avait géré 
un établissement de commerce pour le compte 
d'autrui, et qui avait depuis fixé son domicile 
dans un autre lieu que celui de cet établisse­
ment, devait être assigné en reddition de 
compte devant le tribunal de son domicile, 
et non devant celui où était l'établissement. 
(Agen, 6 mai 1824, S.-V. 24 . 2. 383 ; J. P. 
3 e édit. ; D. A. 3 . 384) . 

La Cour de cassation a également décidé, 
le 14 mars 1826, que toutes discussions sur 
règlements de comptes entre un entrepre­
neur et ses préposés (n'étant ni sous-entre­
preneurs ni commissionnaires) devaient être 
portées devant le tribunal du lieu où l'enga­
gement s'était opéré et où il avait été convenu 
d'effectuer les paiements (S.-V. 26. l . 409; 
J. P. 3« édit. ; D. P. 26. 1. 180). 

55 . Nous avons raisonné jusqu'à présent 
dans l'hypothèse où c'est celui qui doit rendre 
le compte qui est assigné par celui à qui le 
compte est dû. Les règles de compétence que 
nous venons de tracer sont-elles applicables 
également au cas où c'est le comptable lui-
même qui poursuit une demande en reddition 
du compte dont il désire se décharger? Nous 
pensons que les mêmes raisons de décider 
existent dans les deux cas, et qu'il y a lieu 
d'appliquer la même règle. 

56 . Procédure.—Après ces explications sur 
la compétence, examinons quelle est la pro­
cédure à suivre en matière de reddition de 
compte. 

La loi ne disant point si cette procédure sera 
sommaire ou ordinaire, il en résulte que l'on 
devra appliquer à la cause les principes géné­
raux de l'art. 404 du Code de procédure civile, 
modifiés par la loi du i l avril 1838. (Chau­
veau sur Carré, t. 4, Quest. 1849.) 

57. Si le compte est dû à plusieurs per­
sonnes, et que deux ou un plus grand nombre 
l'aient d e m a n d é , la poursuite appartient à 

celui qui a fait viser le premier l'original de 
son exploit. Le visa est daté du jour et de 
l'heure; l'art. 967 du Code de procédure ci­
vile nous semble ici applicable par analogie. 
(Pigeau, t. 2 , p. 368 ; Chauveau sur Carré, 
Quest. 1850.) 

58. Les oyants qui ont le même intérêt 
nomment un seul avoué ; faute de s'accorder 
sur le choix, le plus ancien occupera, et néan­
moins chacun des oyants pourra en constituer 
un ; mais les frais occasionnés par cette con­
stitution particulière, et faits tant activement 
que passivement, seront supportés par l'oyant 
(C. proc, art. 529). 

59. Les créanciers de l'oyant et du rendant 
peuvent intervenir au compte et demander 
qu'il soit examiné en leur présence, pour em­
pêcher que l'oyant ne laisse diminuer sa 
créance ou augmenter sa dette au préjudice 
de leurs droits ; c'est ce qui résulte implicite­
ment de l'art. 536 du Code de procédure ci­
vile. Quoique les créanciers de l'oyant aient 
le même intérêt que lui, néanmoins ils ne 
sont pas obligés de prendre le même avoué, 
parce que ce n'est pas en vertu de l'arti­
cle 1166 du Code civil qu'ils interviennent, 
mais bien en vertu de l'art. 1167 du même 
Code, pour empêcher que le compte ne soit 
rendu à leur préjudice; et ils pourraient 
ne pas arriver à leur but s'ils étaient forcés 
de constituer pour avoué celui de leur débi­
teur. Mais ces créanciers ayant tous ensem­
ble le même intérêt, doivent prendre pour eux 
tous un seul avoué. 

60. Le cédant du reliquat éventuel d'un 
compte à rendre peut aussi intervenir dans 
l'instance engagée entre son cessionnaire et 
le comptable sur la reddition de ce compte. 
(Rennes, 27 avril 1818, J. P. 3 e édit.) 

6 1 . Jugement. —Tout jugement portant 
condamnation de rendre compte fixera le 
délai dans lequel le compte doit être rendu, 
et commettra un juge. ( C . proc. civ., 530.) 
Mais cette formalité n'est point prescrite à 
peine de nullité, et la Cour de cassation a dé­
cidé qu'un j ugement qui ordonnai t un compte 
sans avoir fixé le délai dans lequel ce compte 
devait être rendu, et sans avoir nommé un 
juge pour le recevoir, n'était pas nul , et que 
l'omission pouvait être réparée par un juge­
ment ultérieur. (Cass. 11 nov. 1828, S.-V. 30. 
1. 80 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 29 . 1. 5 ; — id., 
23 janv. 1837, S.-V. 37 . 1. 3 9 3 ; J. P. 1837 . 

| 1. 104.) 



6*. Ccst dans ce sens qu'élait également 
entendue la disposition de l'art. 5 de l'ordon­
nance de 1667,ainsi que cela résulte des com­
mentaires de Rodier : « L'objet de l'ordon­
nance, dit-il, étant d'accélérer la procédure, 
elle prescrit que, pour ne pas y revenirà 
deux fois, le même jugement nommera le 
commissaire pour recevoir la présentation et 
affirmation du compte; el néanmoins, au par­
lement de Toulouse, il arrive quelquefois que 
le commissaire est nommé sur pied de re­
quête. » Ainsi, la nomination pouvait avoir 
lieu postérieurement au jugement; pourquoi 
n'en serait-il pasde même aujourd'hui ? Toute­
fois, nous pensons que la nomination ne pour­
rait pas être valablement faite, comme alors, 
sur requête présentée à un juge, et qu'il fau­
drait un jugement ( i). 

63 . Si le commissaire nommé pour recevoir 
le compte n'était pas pris parmi les membres 
du tribunal, le jugement serait susceptible 
d'être annulé, ainsi que l'a décidé un arrêt de 
la cour royale de Rouen, du 16 janvier 1819 
(Devillen. et Car. 6. 2 . 8 ; J. P. 3 e édit.), à l'é­
gard d'une décision qui avait commis un par­
ticulier expert en comptabilité, mais qui n'é­
tait pas juge du tribunal. 

Le même arrêt a étendu cette doctrine au cas 
où le tribunal ayant désigné l'un de ses mem­
bres comme juge-commissaire, avait nommé 
ensuite un particulier expert en comptabilité, 
parce que le rapport fait par le juge commis 
n'avait pas donné des éclaircissements suffi­
sants à la justice. En pareil cas, il faut que le 
tribunal ordonne qu'il sera fait un nouveau 
rapport par le même commissaire, ou par un 
autre juge pris dans son sein. 

Du reste, l'art. 530 n'exige pas que le com­
missaire soit pris parmi ceux des membres du 
tribunal qui ont participé au jugement. (Metz, 
24 novem. 1819, Devillen. et Car. 6. 2 . 155; 
J. P. 3 e édit. — Chauveau sur Carré, Quest. 
1853 bis.) 

64. Le délai dans lequel un compte doit être 
rendu se règle ordinairement sur l'importance 
du travail nécessaire pour recueillir les élé-

(1) Il est d'usage à Paris d'insérer dans les ju­
gements qui nomment un juge pour entendre un 
compte, que si, postérieurement, il arrive qu'il ne 
puisse remplir sa mission, le président de la cham­
bre qui a rendu le jugement commettra un autre 
juge, sur une requête à lui présentée. 

(C. pr. civ., 123). 
Mais si le jugement est contradictoire, le 

délai court-il du jour où il est rendu, ou seule­
ment à partir de la notification? 

M. Favard de Langlade (Réperl., n° 4) en­
seigne que le délai court du jour de la pro­
nonciation du jugement; il se fonde sur les 
art. 122 et 123 du Code de procédure civile, 
qui, suivant cet auteur, consacrent un principe 
général auquel l'art. 147 du même Code ne 
fait aucune exception, puisque ce dernier ar­
ticle ne parle que de l'exécution, tandis que 
les précédents ont en vue les délais pour l'exé­
cution, ce qui est bien différent. 

Cependant l'opinion contraire, soutenue par 
Merlin et Chauveau sur Carré (Ouest. 1853), 
et consacrée par un arrêt de la cour de Rennes 
du 9 mars 1810 (Journ. des arrêts de celle 
cour, t. 1 . p. 38), nous paraît préférable. Il 
est de principe, en effet, et la cour s'est déci­
dée par ce motif, que lorsqu'un jugement, 
soit contradictoire, soit par défaut, porte 
qu'une partie fera telle chose dans un certain 
délai, ce délai ne court que de la signification 
du jugement. Il faut toutefois excepter de 
celte règle les jugements des tribunaux de 
commerce: le ministère des avoués n'étant 
pas admis, la signification ne saurait être 
exigée. 

Au reste, quelque parti que l'on prenne 
sur cette question, il sera toujours loisible 
aux tribunaux de fixer eux-mêmes l'époque à 
compter de laquelle courra le délai, et cette 
faculté diminue sensiblement l'intérêt qu'on 
peut apporter à l'examen de la difficulté. 

65 . Le délai passé, celui qui doit le compte 
peut y être contraint, par saisie et vente de 
ses biens, jusqu'à concurrence d'une somme 
arbitrée par le tribunal; il peut même y être 
contraint par corps, si le tribunal l'estime 
convenable. (C. pr. civ., 534 ; Carré, Quest. 
1869.) Si le tribunal n'a pas arbitré la somme 
par le jugement même qui ordonne la reddi­
tion du compte, il peut le faire par un ju­
gement ultérieur. (Rruxelles, 24 juin 1812, 
J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 671). Telle est aussi 
l'opinion de Pigeau (p. 392), Berriat-Saint-
Prix (p. 499), et Lepage (p. 364, Quest. i r e ) . 

66. Celui qui a obtenu contre son adversaire 
un jugement qui le condamne à lui rendre un 

| compte, peut-il prendre une inscription hypo-

mcnls du compte à drosser. Si le jugement 
qui tixe le délai est par défaut, le délai ne 
court qu'à compter du jour de la signification 



thécaire en vertu de ce j u g e m e n t ? — V . H y ­
po thèque judic ia i re . 

0 7 . E n cas d 'appel d 'un j u g e m e n t qu i aura i t 
rejeté u n e d e m a n d e en reddition de compte , 
l ' a r rê t infirmatif doit renvoyer , pour la reddi ­
t ion e t l e j u g e m e n t du compte , au t r i buna l où 
la d e m a n d e avait été formée, ou à tout au t r e 
t r i b u n a l de p remiè re instance q u e l 'ar rê t i n ­
d i q u e . (C. p r . civ., 528.) 

68 . Une double quest ion s'est élevée sur le 
§ 1 e r de l 'ar t icle 52R du Code de procédure 
c iv i l e : la p r e m i è r e , de savoir si la cour , en 
in f i rman t u n j u g e m e n t qu i a rejeté u n e d e ­
m a n d e en reddit ion de c o m p t e , est t e n u e , à 
peine de nu l l i t é , d ' ind iquer , par le m ê m e ar­
rêt, le t r i b u n a l devant lequel le compte doit 
être déba t tu , ou si cette indicat ion peu t ê t re 
faite par u n ar rê t subséquen t ; la seconde, si 
la cour royale excède ses pouvoirs , lorsqu 'en 
renvoyant les débals du compte devant un 
t r i buna l de p remière ins tance , elle n o m m e 
un juge commissai re et fixe le délai dans le­
quel le compte doit ê t re r e n d u . 

Sur la première ques t ion , on peut d i re que 
l 'omission, dans un ar rê t , de l ' indication du 
t r i b u n a l devant lequel le compte doit ê t re 
déba t tu , ne const i tue pas une null i té de cet 
a r rê t , pu isque cette omission peu t être facile­
m e n t réparée pa r u n nouvel a r rê t , lequel , 
loin de modifier le p remier , ne fait, au con­
t ra i re , qu ' en assurer l 'exécution. 

Mais la cour qu i infirme n 'a que le pouvoir 
de renvoyer devant u n t r ibuna l ; et il nous 
para î t résul ter des disposit ions combinées des 
art icles 528 et 530 d u Code de procédure ci­
vi le , que le t r ibuna l auquel le renvoi est fait 
peu t seul fixer le délai dans lequel le compte 
doi t ê t re r e n d u , et n o m m e r le juge commissaire 
devant lequel les débats doivent avoir lieu. 
Cette considérat ion suffit, selon nous, pour 
justifier la solution aflirmative que nous d o n ­
nons à la seconde ques t ion . La cour de Pau , 
pa r a r r ê t du 31 août 1833 ( rappor té sous c e ­
lui de cassation du 23 janvier 1837 ) , avait 
adopté u n système conl ra i re à celui q u e nous 
venons d ' émet t re ; mais la Cour de cassation 
a cassé cet ar rê t et a consacré ainsi le pr inc ipe 
q u e n o u s a v o n s é tabl i . (Cass. 23 j anv . 1837, 
S . -V. 3 7 . I . 393 ; J . P . 1 8 3 7 , 1. 1 0 4 ; D. P . 37 . 
1. 1 7 1 . ) — V . infrà,n° 1 3 1 . 

§ 2. — Dressé du compte. — Présentation el 
affirmation. — Débats et soutènements. 

6 9 . Dressé du compte. — Lorsque le juge-

V . 

m e n t q u i o rdonne de r endre compte a été s i ­
gnif ié , le comptab le doit dresser le compte 
dans le délai prescri t . 

La loi ne trace aucune forme par t icu l iè re 
ou sacramentel le pou r le dressé du compte , 
sauf ce q u i est prescr i t par les art icles 531 et 
533 combinés , que nous analyserons tout à 
l ' heure . L 'oyant doit donc l 'accepter tel qu ' i l 
a été rédigé par le rendan t , si d 'a i l leurs le 
compte est in te l l ig ib le . I l est obl igé, dans ses 
cr i t iques , de se conformer à l 'ordre suivi par 
le r endan t , et il ne serait poin t reçu à rejeter 
le compte pour en présenter u n au t re à sa 
place. (Hennés , 16 ju i l l e t , a r rê t cité par Car ré , 
Quest. 1863 : id., 7 avril 18 35, J . P . 3 e édit .) 

70. Le compte doit ê t re rédigé en grosse, 
suivant l 'ar t icle 75 du tarif, qui d i t qu' i l ne 
sera fait q u ' u n e seule grosse. 

71 . D 'après les articles 531 et 533 combinés , 
le compte doit conteni r : 1° u n p r é a m b u l e ou 
exposé général des faits qu i ont donné lieu à 
la gestion du comptable et des circonslances 
dont l 'explication peu t faciliter l ' in tel l igence 
du compte ; 2° les recettes et dépenses effec­
t ives ; 3° la récapi tulat ion desdiles recettes et 
dépenses , sauf à faire un chapi t re par t i cu l ie r 
des objets à recouvrer . 

Reprenons chacun de ces poin ts . 
72. 1° Préambule.— « Les faits y sont a n a ­

lysés d 'après l 'ordre chronologique , s'il est 
possible, ou divisés en observations sous cha­
cune desquelles on présente tout ce q u i se 
ra t tache à un événement ayan t d o n n é lieu à 
des recettes ou à des dépenses . Tel est l 'usage 
dans les comptes notar iés . » (Rol land de Vi l ­
largues, v° Compte , n° 28 . ) 

Ce p réambu le ne doit pas excéder six rôles, 
en y comprenan t la ment ion il) de l 'acte 
ou du j u g e m e n t qui a commis le r endan t , et 
du j u g e m e n t qu i a o rdonné le compte : l ' ex­
cédant ne passerait po in t en taxe. ( C . proc . 
civ., a r t . 531.) 

73 . 2° Recettes et dépenses effectives. — 
MM. Rioche et Goujet (v° Reddi t ion de 
compte , n° 41) p ré t enden t que par le mot re­
cette, il faut e n t e n d r e tout ce que le r endan t 
a pu ou dû recevoir, encore qu ' i l n 'a i t pas tout 
r e ç u , et qu ' i l est comptable non-seu lemen t 
de ce qu ' i l a reçu, mais encore de ce qu ' i l a 
dû recevoir. Cette opinion est partagée pa r 

(1) Nous disons la mention, et non l'extrait qui 
n'est plus exigé aujourd'hui comme sous l'ordon­
nance de 1667. 
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Favard de Langlade (t. 1, p. 617), Carré et 
Chauveau sur Carré [Quest. 1 8 6 1 ) ; elle est, 
en outre, conforme à ce qui avait lieu avant le 
Code; on portait dans le compte les recettes 
non effectuées, sauf à les reprendre dans un 
article de reprise. Mais cette forme inutile 
et frustratoire nous semble avoir été formel­
lement repoussée par les termes mêmes em­
ployés par l'article 533 du Code de procédure 
précité. On ne peut, en effet, par recettes ef­
fectives, entendre autre chose que les recettes 
qui ont été réellement effectuées, c'est-à-dire 
dont le montant a été encaissé par le rendant. 
Cela devient plus évident encore, lorsqu'on 
voit que l'article 533 ordonne de faire, s'il y 
a lieu, un chapitre particulier des objets à 
recouvrer. On doit donc porter dans ce cha­
pitre particulier tout ce qui était à recouvrer 
et qui n'a pas été recouvré par le rendant 
pendant la durée de sa gestion. S i , quant 
à ce qui n'a pas été recouvré et qui aurait 
pu l'être, sa responsabilité se trouve enga­
gée, cette circonstance ne doit exercer au­
cune influence sur l'état matériel du compte. 

74. Le compte doit-il comprendre toutes les 
recettes et toutes les dépenses faites par le ren­
dant, quelle que soit leur origine et leur cause ? 
I l faut distinguer entre le compte général et 
le compte spécial ou particulier. 

Point de doute que le premier ne doive 
comprendre toutes les opérations qui ont pu 
être faites entre les parties, toutes les dettes 
et toutes les créances qu'elles peuvent avoir 
l'une envers l'autre. 

Mais lorsque le compte est spécial, c'est-à-
dire relatif à une ou plusieurs opérations dé­
terminées, le rendant peut-il y faire figurer 
des créances qu'il a sur l'oyant, et dont la 
cause et l'origine sont tout à fait en dehors des 
opérations dont il rend compte? 

Nous ne le pensons pas, surtout en ce qui 
concerne les comptes civils. D'abord, s'il en 
était ainsi, il n'y aurait jamais de comptes 
spéciaux. Ensuite, en introduisant de telles 
créances dans son compte, le rendant ne pour­
rait avoir pour motif que de se payer lui-
même de ces créances sur les recettes qu'il a 
faites et dont il rend compte. Or ces recettes 
lui ayant été confiées dans un but déterminé, 
pour la gestion d'une affaire spéciale, il au­
rait, en se les appliquant, contrevenu aux de­
voirs de son mandat. Comment d'ailleurs 
pourrait-il se les appliquer? Ce ne serait 
qu'en vertu d'une imputation qu'il voudrait 

faire, ou d'une compensation qu'il prétendrait 
opérer. Mais, 1° l'imputation est possible dans 
un paiement effectif, el non dans un compte 
( C. civ., 1253 ) ; elle est possible, à la condi­
tion, pour le débiteur, qu'il déclarera, en 
payant, qu'il entend payer telle dette; pour le 
créancier, qu'il déclarera, dans la quittance, 
de quelle dette il entend recevoir le paiement : 
or, aucune de ces deux conditions ne peut être 
remplie dans un compte ; il n'y a donc pas d'im­
putation possible. 2° La compensation ne sau­
rait non plus s'opérer. En effet, tant qu'un 
comptable n'a pas rendu compte, il n'est pas 
débiteur de tout ce qu'il a reçu, car il peut 
l'avoir dépensé; mais il est débiteur de son 
compte. Ce n'est qu'après le compte rendu, 
et s'il est reliquataire, qu'il devient débiteur 
d'une somme liquide, c'est-à-dire du reliquat. 
C'est donc alors seulement que la compensa­
tion serait possible entre ce reliquat et la 
créance étrangère à l'objet du compte. 

Dira-t-on que cette doctrine expose le ren­
dant à se voir frustrer du paiement de sa 
créance, par suite de la cession que l'oyant 
pourrait faire du reliquat de compte, avant 
que le compte fût arrêté? Nous répondrons 
que la doctrine contraire pourrait se prêter 
à de semblables combinaisons. Supposons, 
en effet, un tiers ayant sur le mandant une 
créance garantie par une première hypothè­
que sur les biens donnés en gestion. Le man­
dataire achète une créance avec deuxième hy­
pothèque sur les mêmes biens. L'apurement 
du compte arrive, et les biens sont vendus en 
même temps pour payer les créanciers hypo­
thécaires. Si le mandataire a droit d'imputer 
sur l'actif de son compte toutes ses créances, 
quelle qu'en soit l'origine, il ne restera débi­
teur envers le mandant que de l'excédant de 
ses recettes, non-seulement sur les dépenses 
de son compte, mais encore sur sa créance de 
second ordre. De sorte que le tiers premier 
inscrit sera primé par le mandataire inscrit 
après lui, et ne recevra peut-être qu'un reli­
quat insuffisant. Un tel résultat blesserait en 
même temps les règles du droit et celles de 
l'équité. 

Nous ne pouvons donc admettre la solution 
donnée à cette question par un arrêt de Paris, 
du 18 avril 1836 (S.-V. 36. 2. 503 ; J. P. 
3 e édit. ; D. P. 36. 2. 40) , qui décide « que 
tout mandataire a le droit d imputer sur la 
recelte dont il se reconnaît débiteur, toutes 
les créances qu'il peut avoir à exercer contre 



son mandant, quelle qu'en soit Vorigine, si 
d'ailleurs elles sont exigibles et bien justi­
fiées. » Cette décision serait exacte seulement 
dans le cas d'un compte général. Dans le cas 
d'un compte commercial, et quand il s'agit, 
non d'une gestion d'affaires, mais d'une opé­
ration déterminée, comme une rente, une 
consignation, etc. , la question n'est plus 
qu'une question ordinaire de compensation. 
— V. ce mot. 

7 5 . Au nombre des dépenses d'administra­
tion et de gestion, doivent être comprises tou­
tes celles que le rendant a dû raisonnablement 
faire dans l'intérêt du mandant, lors même 
que, par événement, elles auraient été inu­
tiles. Ainsi on devra tenir compte au rendant, 
notamment des frais des voyages nécessaires 
qu'il aura exécutés pour l'accomplissement de 
sa mission. L'appréciation de ces dépenses et 
autres analogues est laissée aux tribunaux 
qui, pour la preuve des faits articulés, de­
vront se guider d'après les principes géné­
raux du droit ; car il faut bien remarquer que 
ce ne sont point ces sortes de dépenses que 
prévoit l'article 5 3 2 du Code de procédure ci­
vile, mais uniquement celles faites pour arri­
ver à la reddition de compte. 

7 6 . Les dépenses de cette dernière espèce 
sont qualifiées, par la disposition particulière 
de cet article, dépenses communes, parce 
qu'elles sont faites par les deux parties pour 
arriver à la reddition du compte. 

Elles sont à la charge de l'oyant, lors 
même que le compte a été nécessité par le fait 
de celui qui l'a rendu (Cass. 1 e r août 1 8 3 2 , 
S.-V. 3 2 . 1 . 7 9 7 ; J. P. 3 e é d . ; D . P. 3 2 . 1 . 3 4 1 ) . 
Mais il n'en serait pas ainsi des dépenses oc­
casionnées par le rendant à raison des procé­
dures frustratoires (Rennes, 2 0 janvier 1 8 1 3 , 
J. P. 3 8 édit. ; — Orléans, 15 mai 1 8 2 2 , J. P. 
3 e édit. ), ni même des dépenses du compte 
dû par celui qui se serait immiscé sans droit 
dans les affaires d'autrui ( Thomine-Desma­
sures t. 2 , p. 2 1 ; Chauveau sur Carré, 
Quest. 1 8 5 8 ) . 

7 7 . En première ligne des dépenses spéci­
fiées en l'article 5 3 2 , figurent les frais des 
voyages que le rendant a pu être obligé de 
faire pour rendre son compte ; mais il faut 
que ces frais soient affirmés au greffe ( tarif, 
art. 1 4 6 ) ; on doit y comprendre les vacations 
de l'avoué à cette affirmation. 

78. Sont rangées encore au nombre des dé­
penses communes, les grosses et copies du 

compte, les frais de présentation et d'affirma­
tion, et les vacations de l'avoué qui a mis en 
ordre les pièces du compte. 11 lui est alloué 
une vacation pour cinquante pièces, deux 
pour cent et ainsi de suite. ( Tarif, art. 9 2 . ) 

7 9 . Indépendamment des grosses et copies 
du compte, doit-on comprendre dans les d é ­
penses communes les frais faits pour le dressé 
même du compte ? 

Il semblerait juste de les y comprendre, 
lorsque le rendant, quoique bon gérant, a eu 
néanmoins besoin d'une main salariée pour 
mettre son compte en état; mais les termes 
limitatifs de l'article 5 3 2 ne semblent point 
permettre une telle extension. D'ailleurs le 
compte devant être rédigé en forme de grosse 
par l'avoué, la partie peut se contenter de le 
lui dicter. (Chauveau sur Carré, Quest. 1 8 5 9 ; 
Favard deLanglade, 1 . 1 , p. 6 1 7 . ) 

8 0 . En outre des dépenses communes, 
l'oyant doit encore supporter les frais dans les 
cas suivants : 

1° Quand la demande a été formée par le 
comptable lui-même; 

2° Quand, la reddition de compte ayant eu 
lieu du consentement des deux parties, on 
s'est pourvu en justice seulement à fin de no­
mination d'un juge-commissaire; 

3° Quand sur les poursuites de l'oyant, et 
avant le jugement, le comptable déclare con­
sentira rendre son compte (ord. de 1 6 6 7 , tit. 
2 9 , art. 18 ) , à moins qu'il ne soit établi que 
la demande judiciaire a été déterminée par 
son refus d'y procéder à l'amiable. Il a même 
été jugé que lés frais de compte avaient pii 
être mis à la charge de l'oyant, dans le cas où 
le compte n'était devenu nécessaire que par 
la résistance d'un héritier à délivrer les biens 
compris dans son legs, motivée sur une de­
mande en nullité du testament. ( Cass. 1 e r 

août 1 8 3 2 . S.-V. 3 2 . 1 . 7 9 7 ; J. P. 3 e édit.; D. 
P. 3 2 . 1. 3 4 1 . ) 

8 1 . Mais le rendant doit supporter person­
nellement les frais, 1° si sur son refus de ren­
dre compte, il a dû y être contraint par les 
voies judiciaires; 2 ° si même, quoique son 
intention fût de rendre son compte, il a at­
tendu, pour la manifester, que le jugement 
qui l'y condamne fût rendu; 3° si le compte 
n'est devenu nécessaire que par suite d'une 
possession de mauvaise foi des biens de l'oyant, 
ou d'une administration non autorisée de ses 
affaires. 

8 2 . Enfin, les frais du jugement qui statue 



surle compte lui-même, sont, comme dans les 
procès ordinaires, à la charge de celui qui suc 
combe dans la contestation; ils peuvent ce­
pendant être compensés. Au surplus, tous ces 
frais sont réglés après le jugement définitif. 

83 . 3° Récapitulation des recettes el des dé­
penses.—L'article 533 du Code de procédure 
veut que le compte contienne la récapitulation 
et la balance des receltes et des dépenses, 
sauf à faire un chapitre particulier des objets 
à recouvrer. V. suprà, n° 7 1 . 

84. Quand il s'agit d'une administration 
surchargée de détails, il est bon de dresser un 
chapitre particulier du passif à acquitter, ce 
qui est un chapitre corrélatif à celui des ob 
jets à recouvrer. 

85 . Lorsque le comptable est débiteur d'in­
térêts, il y a lieu de faire un chapitre de plus 
pour le compte de ces intérêts, dont le mon­
tant se réunit à celui du chapitre des receltes, 
lors de la balance. Toutefois, il peut en 
être autrement lorsque le compte est dressé 
par écheletie. 

86. On doit établir séparément, dans les 
chapitres de recettes et de dépenses et lors 
de la balance, quand cela paraît nécessaire, 
les fonds ou capitaux et les fruits ou revenus. 
— V. Fruits. 

87. Indépendamment des receltes, des dé­
penses et des objets à recouvrer, etc., tout 
compte d'administration doit relater succinc­
tement les actes faits par le comptable, d'a­
près la nature de ses fonctions, ou en vertu des 
pouvoirs à lui confiés. Ainsi il doit analyser 
les actes d'administration ou d'aliénation, in­
diquer l'état des procédures existantes, pré­
munir l'oyant contre l'expiration de tout dé­
lai de nature à faire acquérir la prescription 
conlre lui, etc. 

88. Suivant l'article 537 du Code de procé­
dure civile, les quittances de fournisseurs, 
ouvriers, maîtres de pension, et autres de 
même nature, produites comme pièces justi­
ficatives du compte, sont dispensées de l'en­
registrement Cettedisposition s'applique aux 
comptes rendus à l'amiable comme aux comp­
tes rendus en justice. ( Déc. min. fin. et de 
la justice, 22 sept. 1807. ) 

Aucune disposilion spéciale ne dispensant 
ces pièces de la formalité du timbre, il faut 
en conclure qu'elles y sont soumises. (Chau­
veau sur Carré, Quesl. 1878 ; Favard de Lan-
glade, t. 1 e r , p. 6 1 8 ; contra, Thomine-Des­
masures, t. 2 , p. 28.) i 

89. Il convient de faire suivre le compte 
d'un inventaire des pièces produites à ('ap­
pui : c'est le moyen que l'oyant puisse en 
vérifier l'exactitude. 

90. L'oyant est tenu de fournir au rendant 
les titres ou papiers dont celui-ci réclamerait 
la communication pour y puiser les éléments 
de son compte. En effet, les pièces relatives à 
un compte appartiennent, en quelque sorte, 
aux deux parties, puisqu'elles peuvent servir 
à l'établissement soit de l'actif, soit du passif. 

M. Chauveau sur Carré (Quest. 1862 bis) 
pense que le refus de l'oyant pourrait êlre 
pris en considération par les juges, mais ce­
pendant à deux conditions : 1° que les pièces 
dont le rendant demanderait communication 
seraient de celles dont l'existence ne saurait 
être contestée, par exemple, les livres et re­
gistres de négociants ; 2° que la demande 
fût portée devant le tribunal lui-même, seul 
juge de son opportunité, afin que le compta­
ble ne pût pas prétendre, pour excuser un 
retard, qu'il s'est adressé à l'oyant, qui n'a pas 
voulu lui faire la communication demandée. 

Cette doclrine a été consacrée avec raison, 
selon nous, par un arrêt de la cour royale de 
Paris, du 29 janvier 1818, lequel a jugé qu'en 
cas de refus de l'oyant, les dommages-intérêts 
devaient être l'allocation pure et simple du 
compte présenté, et même des sommes dé­
nuées de pièces justificatives. (S.-V. 18 .2 . 
296 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 3. 676 . ) 

Un autre arrêt de la même cour, en date du 
20 juillet 1810, a décidé, au surplus, que la 
demande de communication ainsi formée par 
le rendant compte à l'oyant, n'emportait pas 
déchéance du droit de produire à l'audience 
des titres de justification ou de libération. (J. 
P. 3 e édit.; D. A. 3. 677 . ) 

9 1 . Quand les biens administrés se trouvent 
constatés par un inventaire, le compte se 
dresse par dépouillement de cet inventaire et 
sans qu'il soit besoin de s'astreindre à l'ordre 
des dates dans les chapitres, si toutefois il n'y 
a point nécessité de suivre cet ordre. Ce mode 
est principalement employé pour les comptes 
de bénéfice d'inventaire, d'exécution testa­
mentaire, d'administration des biens d'une 
communauté, de succession, et même pour les 
comptes de tutelle. — V. ces différents mots. 

92. Les comptes d'administration des biens 
de communauté ou de succession font, en gé­
néral, lors de la liquidation, l'objet d'une 
observation préliminaire ou d'une première 



Par appl icat ion de ce p r inc ipe , il a été j u g é 
q u ' u n e condamnat ion contre le r e n d a n t d o n t 
le compte é ta i t a n n u l é , à payer des sommes 
que l 'oyant p ré tenda i t lui ê t re dues n 'é ta i t 
valable q u ' a u t a n t que le t r i buna l o rdonna i t 
le redressement du compte . (Bordeaux, 19 nov. 
1826, S.-V. 2 8 . 2. 56 ; J . P . 3 E édi t . . ) 

11 en serait a u t r e m e n t à l 'égard des sommes 
dont le comptable se serait reconnu déb i t eu r 
avant d'avoir rendu compte , et dont le paie­
men t serait prononcé par le j u g e m e n t m ê m e 
qu i ordonnera i t la reddi t ion du c o m p t e : ce 
serait là u n e condamnat ion définitive, à ra i ­
son de laquelle la cont ra in te par corps pour ­
rait ê t re o rdonnée , s'il y avait l ieu. (Basl ia , 
31 août 1828, a r rê t cité par Chauveau, ibid.) 

97 . Cependant , de ce q u e la condamna t ion 
au pa iement d 'une somme n 'est prononcée n i 
à t i t re de peine, n i à t i t re de dommages - in t é ­
rêts , mais seu lement à t i tre de provision, s 'en­
suit-il qu 'e l le soit p u r e m e n t commina to i re? 
Cette dern ière qualification lui a été donnée 
par deux ar rê t s , l 'un de la cour de Rennes , du 
20 janv ie r 1813, l ' a u t r e de la cour de P a r i s , 
du 30 avril 1828 ( J . P . 3 E é d i t . ) ; mais cette 
doctr ine est désapprouvée par M. Chauveau 
sur Carré (Quest. 1868 bis). «L 'a r t ic le 534 , 
d i t - i l , n 'autor ise pas seulement les juges à or­
donner le pa i emen t d 'une somme, mais à a r b i ­
t rer la somme ju squ ' à concurrence de laquel le 
les b iens du comptable seront saisis. Or , il y 
a là év idemment plus q u ' u n e m e n a c e ; il y a 
une voie de cont ra in te réelle, éne rg ique , d o n t 
il dépend sans doute du re ta rda ta i re de p r é ­
venir , en s'y p r enan t à t emps , mais non d 'an­
n u l e r les résul ta ts accomplis . I l ne pou r r a i t 
d o n c , en offrant de r endre c o m p t e , a r rê te r 
les poursu i tes , comme l'a décidé, avec raison, 
la cour de Colmar, le 20 février 1 824 ( J . P 
3 E éd i t . ; D. A . 3 . 674 ) , encore moins l ' ad­
judicat ion ; et si , pa r le fait de l ' apu remen t , 
il se trouve en définitive ne rien devoir à 
l 'oyant , ou m ê m e s'il est devenu son c réan­
cier, cela ne change r ien à tout ce qui s'est 
passé; il aura seulement l 'action ord ina i re , 
et les frais mêmes de la saisie res teront à sa 
charge ; car il doil s ' impule r de ne pas en 
avoir prévenu les conséquences. » 

9 8 . La cont ra in te par corps peut-elle ê t re 
prononcée contre celui q u i est en re lard de 
rendre compte? Lepage (Questions, p . 365) 
et M. Thomine-Desmasures ( t. 2 , p . 25 ) 
sont d'avis que le t r ibuna l ne peut p r o n o n ­
cer la con t ra in te pa r corps que dans les cas 

opéra t ion : le r e l iqua t en est employé à la 
masse à laquel le il a t ra i t . 

9 3 . Présentation et affirmation.—Lorsque 
le compte a été dressé, le r endan t doit le pré­
senter et l 'affirmer en pe r sonne ou par pro­
c u r e u r spécial , dans le délai fixé par le juge ­
m e n t . Le jour et l ' heure de la présentat ion 
sont fixés par le j u g e - c o m m i s s a i r e , sur une 
requê te non grossoyée {Tarif, 96). Les oyants 
do iven t ê t re présents ou appelés par acte si­
gnifié à personne ou domic i l e , s'ils n 'on t 
avoué , et par acte d 'avoué, s'ils en ont consti­
t u é . (C. p r . civ., 534 . ) 

94 . Si le r e n d a n t laisse passer le délai sans 
présen te r ou affirmerson compte, l ' oyan tprend 
lu i -même l 'o rdonnance du commissaire et la 
signifie au rendan t , si mieux il n 'a ime, ainsi 
q u e nous l 'avons d i t (n° 65), employer immé­
dia t emen t l e s moyens coerci t i fsénumérés dans 
la disposition finale de l 'ar t . 5 3 4 , c 'est-à-dire 
l'y con t ra indre par saisie el vente de ses biens 
j u s q u ' à concurence d 'une somme que le t r i bu ­
nal a l e d r o i t d ' a rb i t r e r . Le r e n d a n t p e u t même 
y ê t re con t ra in t par corps. — V. infrd, n° 98 . 

9 5 . On conçoit cependan t que la seule ex­
pi ra t ion des délais sans présen te r le compte , et 
q u e m ê m e l 'emploi des voies de r igueur ad­
mises par le Code, ne peuvent motiver contre 
le r e n d a n t la déchéance du droi t de rendre 
compte . Ce que la loi veut avant tout , c'est 
q u e tout comptable rende compte de sa ges­
tion à q u i de droi t , et ce n 'es t que pour at­
te indre ce b u t qu 'e l le pe rmet d 'employer 
con t re lui des moyens r igoureux . Or ce b u t 
serai t m a n q u é , si dès l 'abord elle prononçai t 
u n e déchéance cont re le comptable en re tard 
de p résen te r son compte . 

La cour de Colmar a consacré cette doc­
t r ine le 20 février 1824 ( J . P . 3 E édi t . ; D . A . 
3 . 674 ), en déc idant qu 'on n'avait le droi t de 
p r e n d r e cont re le r e n d a n t re tardata i re que les 
voies coercitives ind iquées dans l 'article 534 ; 
q u e m ê m e l 'exécution des condamnat ions 
coercitives manifestée pa r l 'expropriat ion des 
b iens d u comptab le , ne le rendai t pas non-
recevable à offrir de r e n d r e compte . 

96 . La somme qu ' a rb i t r e le t r i b u n a l , c o n ­
fo rmément à la seconde disposition de l 'ar­
ticle 534 , n 'es t q u ' u n e prov is ion ; elle est 
en définitive i m p u t a b l e sur le re l iqua t du 
c o m p t e , et en la payan t , le comptable n 'est 
pas l ibéré de son obl iga t ion . (V. Chauveau 
sur Car ré , Quest. 1868. V. aussi Delaporte, 
t . 2, p . 119 , et P igeau , t . 2, p . 130. ) 
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où le rendant y est sujet, à raison de l'ob­
jet du compte; mais tous les autres auteurs 
se prononcent pour l'opinion contraire, sur 
le motif que l'article 534 ne fait aucune dis­
tinction ni réserve, à la différence de l'ar­
ticle s du titre 29 de l'ordonnance de 16G7, 
qui n'autorisait la voie de la contrainte par 
corps que si la matière y était disposée. Le 
retranchement de ces mots prouve que le 
législateur a voulu s'en rapporter entière­
ment à la prudence des tribunaux. Carré et 
Chauveau se prononcent dans ce dernier sens. 
( Chauveau sur Carré, Quest. 1869 ). Cepen­
dant le juge à l'arbitraire duquel est laissée 
cette voie si rigoureuse, doit en user avec mé­
nagement. « Cette mesure de rigueur, dit 
Favard de Langlade (v° Compte, g 2 , n n 3), ne 
doit être ordonnée qu'autant que le retard du 
rendant devient très-préjudiciable à l'oyant, 
que la désobéissance et la mauvaise volonté 
sont manifestes, ou qu'il a à craindre que le 
rendant ne prenne la fuite. » 

9 9 . Au reste, le rendant qui se voit dans 
l'impossibilité de rendre son compte dans le 
délai fixé par le jugement, peut demander une 
prorogation de délai au tribunal, qui doit 
l'accorder s'il existe des motifs sérieux et lé­
gitimes. C'était l'opinion deRodier, qui, dans 
sa question troisième sur l'article précité de 
l'ordonnance de 1667 , disait : « L'ordonnance 
exclut cette prorogation ; mais il faut, à mon 
avis, l'entendre des cas seulement où il n'y 
aurait que pure négligence de la part du 
comptable; car, si le comptable était tombé 
malade, ou s'il avait perdu son père, sa mère, 
ou sa femme dans le délai à lui accordé, ou 
qu'il eût quelque autre cause raisonnable qui 
l'eût empêché de donner le compte, il serait 
de l'équité de proroger le délai, ou du moins 
de différer pour un temps d'ordonner la saisie 
ou autres peines. » 

La prorogation de délai pourrait être ac­
cordée même par le juge-commissaire, ainsi 
que l'a jugé la cour de Resançon, par arrêt du 
30 novembre 1 8 2 2 . (J. P. 3 e édit.) 

100. Au jour indiqué, le rendant présente 
et affirme son compte. Les auteurs sont peu 
d'accord sur le point de savoir si l'affirmation 
doit être faite sous serment. Sous l'empire de 
l'ordonnance de 1667 , dont l'article 8 du ti­
tre 2 9 était conçu dans les mêmes termes que 
l'article 534 du Code, les auteurs décidaient 
unanimement que le serment devait être 
prêté. M. Berriat (t. 2 . , p. 561 ) , s'appuyant de 

ce qui se pratiquait sous l'ancienne législa­
tion, pense que l'affirmation sous serment est 
nécessaire, parce qu'il y a des dépenses très-
modiques qui ne peuvent se prouver par 
pièces justiticatives. Mais MM. Carré ( Quest. 
566 et 1867 ), Rolland de Villargues (loc. cil. 
n° 3 6 ) et Chauveau sur Carré (Quest. 1867 ) 
professent une opinion contraire, à laquelle 
nous croyons devoir nous ranger, comme 
étant plus conforme à l'esprit de notre légis­
lation. L'article 1 2 1 du Code de procédure 
civile vient fortifier cette doctrine, puisqu'il 
s'oppose à ce que le serment puisse être prêté 
par le fondé de procuration, et que, suivant le 
texte de l'article 5 3 4 , si l'affirmation devait 
être faite sous serment, le procureur fondé du 
comptable pourrait, au mépris de cette dis­
position, donner son serment au lieu et place 
de son mandant.—V. Affirmation, n° 8. 

Au reste, celte affirmation du compte dans 
lequel sont compris, au chapitre des dépenses 
communes, les frais du voyage fait pour le 
compte, semble dispenser, pour cet objet, de 
l'affirmation particulière au greffe, prescrite 
par l'article 146 du tarif. 

1 0 1 . Le compte présenté et affirmé, si la re­
cette excède la dépense, l'oyant peut requérir 
du juge-commissaire exécutoire de cet excé­
dant, sans approbation du compte. (C. pr. 
civ., art. 5 3 5 . ) 

Si, par le résultat des débats du compte, 
le rendant se trouve reliquataire, l'oyant ne 
pourra requérir exécutoire. L'article 535 s'ap­
plique à l'excédant de recette et non au reli-
quatdéfinitif. Danscederniercas, si le rendant 
ne se libère pas de suite, les parties sont ren­
voyées à l'audience oùl'oyantpeut obtenirune 
condamnation définitive. MM. Pigeau (liv. 3, 
§ Compte ), Favard de Langlade (v° Compte, 
§ 3 ) et Chauveau sur Carré ( Quest. 1874 bis) 
partagent cette opinion. 

1 0 2 . Le juge-commissaire peut-il, dans tous 
les cas où il y a un excédant de recette, dé­
cerner l'exécutoire? Doit-il le refuser lorsque 
le rendant, tout en se reconnaissant reliqua­
taire, demande, en vertu d'une exception qu'il 
oppose à l'oyant, que l'exécutoire ne soit pas 
délivré, comme, par exemple, dans le cas où 
le rendant offrirait de compenser le reliquat 
avec une créance qu'il aurait contre l'oyant? 

La solution de cette question dépend en­
tièrement du caractère que la loi a entendu 
donner à l'exécutoire dont il s'agit. Si le juge 
représente le tribunal qui l'a commis, il est 



qu'au tribunal, qui ne peut jamais le délé­
guer à un seul de ses membres. Au reste, 
dans le doute, ce recours au tribunal n'est-il 
pas le parti le plus sage, le plus convenable, 
le plus en rapport avec notre système judi­
ciaire? Notre opinion sur ce point se trouve 
confirmée, implicitement du moins, par un 
arrêt de la cour de Turin, du 1 e r juin 1812, 
dont voici les considérants : « Attendu qu'en 
thèse générale ce n'est que contre les juge­
ments des tribunaux que la voie de l'appel 
est ouverte ; que la loi a spécialement prévu 
les cas dans lesquels l'appel d'un jugement 
ou d'une ordonnance rendue par un seul juge 
est autorisé ; qu'on ne trouve nulle part dans 
le Code de procédure qu'une ordonnance de 
la nature de celle rendue dans l'espèce par 
un juge commis par le tribunal pour les dé­
bats de comptes entre les parties, ait été mise 
au rang des jugements et ordonnances des­
quels il est permis d'interjeter appel à la 
cour.» (S.-V. 14. 2. 423; J. P. 3 e édit.; D. A. 
3 . 673.) — V. Appel, n° 3 8 , où nous avons 
cité par erreur cet arrêt comme émané de 
la cour de Paris. 

103. L'exécutoire délivré par le juge-com­
missaire confère-t-il hypothèque? — V. Hy­
pothèque. 

104. Signification du compte. — Après la 
présentation et affirmation, le compte est si­
gnifié à l'avoué de l'oyant. Les pièces justifi­
catives sont cotées et paraphées par l'avoué 
du rendant; si elles sont communiquées sur 
récépissé, elles doivent être rétablies dans le 
délai fixé par le juge-commissaire, sous les 
peines portées par l'article 107 (C. de proc. 
civ., 536). 

Si l'oyant n'a pas d'avoué, comme dans le 
cas où le comptable a fait ordonner la red­
dition du compte par un jugement par dé­
faut, le compte est signifié à personne ou 
domicile (C. de pr. civ., 534) . Mais alors la 
communication des pièces doit se faire par la 
voie du greffe, à cause des inconvénients 
pouvant résulter de tout autre mode de com­
munication. 

105. Le délai pour le rétablissement des 
pièces est fixé par le juge-commissaire, sur 
simple requête, parties présentes ou dûment 
appelées; mais ce n'est pas à ce magistrat 
qu'il appartient de prononcer les peines por­
tées par l'article 107 , car l'article 536 ne lui 
donne d'autre mission que celle de fixer le 
délai. Le rendant doit donc, dans ce cas, se 

évident que Pexécutoire qu'il décerne n'étant 
autre chose qu'un jugement conférant un ti­
tre à l'oyant, il doit, avant de le décerner, exa­
miner l'exception opposée par le rendant, et 
n'accorder contre celui-ci l'exécutoire de­
mandé que dans le cas où son exception est 
mal fondée. 

Mais si, au contraire, la décision du juge-
commissaire n'est qu'une sorte de travail 
préparatoire dont l'appréciation appartient 
au tribunal qui l'a délégué, il est hors de 
doute qu'il peut délivrer l'exécutoire, ou en 
référer à son gré au tribunal, sans examiner 
le fondement de l'exception proposée. 

Dans le premier cas, le rendant doit atta­
quer l'exécutoire par la voie de l'appel ; 
tandis que, dans le second, ce sera par de­
mande incidente devant le tribunal auquel 
appartient le juge-commissaire. 

M. Demiau, tout en reconnaissant que l'or­
donnance rendue par un juge-commissaire en 
matière de vérification d'écriture, de compte, 
etc., n'est pas un véritable jugement, pense 
néanmoins que les deux voies sont également 
ouvertes contre cette ordonnance. M. Carré 
revenant sur l'opinion qu'il avait d'abord pro­
fessée et qui était conforme à celle de M. De­
miau . émet en définitive cet avis que la 
voie d'appel est la seule permise. La décision 
du juge-commissaire doit avoir, suivant lui, 
l'effet d'un jugement, puisque la loi donne 
au juge-commissaire caractère pour statuer 
sur le rejet ou l'admission des pièces de com­
paraison dans la vérification d'écriture. On 
pourrait dire, en appliquant cette doctrine, 
qu'il peut aussi délivrer l'exécutoire dans le 
cas d'un compte qui présente un excédant au 
profit de l'oyant. Or, le tribunal, en déléguant 
un de ses membres et en lui conférant, par 
cette délégation, les pouvoirs dont l'investit 
la loi, est censé juger dans la personne du 
commissaire ; et de même qu'il ne pourrait 
réformer un jugement qui serait rendu par 
tous ses membres, il ne peut non plus ré­
former la décision du juge délégué (Chauveau 
sur Carré, Quest. 815, 827, 1873.) 

Pour nous, nous pensons qu'on ne peut 
déférer l'ordonnance portant exécutoire qu'au 
tribunal de première instance, parce qu'il 
nous paraît que le juge-commissaire n'a plus 
aucun pouvoir dès qu'il s'élève des débals entre 
les parties ( C. proc. civ., 539) ; il ne peut 
plus alors remplir que l'office de rapporteur. 
Le pouvoir de juger, d'ailleurs, n'appartient 



borner à requérir les peines sur le procès-
verbal du commissaire qui en fait rapport à 
l'audience au jour indiqué, pour que le tri­
bunal prononce en présence des parties, te­
nues de s'y trouver sans aucune sommation. 

I* C. Si les oyants ont constitué avoués dif­
férents, la copie et les communications sont 
données à l'avoué plus ancien, s'ils ont le 
même intérêt, et à chaque avoué, s'ils ont 
des intérêts différents (art. 536) . 

10" . Quoique les oyants aient le même in­
térêt, s'ils ont des avoués différents, ils peu­
vent exiger chacun une copie du compte, 
sous l'offre d'en supporter séparément les 
frais. Cette conséquence résulte des termes 
et de l'esprit de l'article 520 du Code de pro­
cédure civile. 

108. S'il y a des créanciers intervenants, 
ils n'ont tous ensemble qu'une seule commu­
nication, tant du compte que des pièces jus­
tificatives , par les mains du plus ancien des 
avoués qu'ils auront constitués (C. proc. civ., 
536) . Ainsi, on ne doit pas leur signifier le 
compte comme aux oyants, car la loi ne parle 
que d'une communication. Pigeau (p. 399) 
est d'un avis contraire; mais nous ne croyons 
pas que son opinion doive prévaloir. 

109. Débats el soutènements. — Aux jour 
et heure indiqués par le commissaire, les 
parties ou leurs mandataires doivent se pré­
senter devant lui pour fournir débats, sou­
tènements et réponses sur son procès-verbal 
(C. pr. civ., 538). 

110. Si l'oyant ne se présente pas, l'affaire 
doit être portée à l'audience sur un simple 
acte (C. pr. civ., 538) ; car dès qu'il n'y a pas 
de discussion sur le compte, il ne peut y 
avoir lieu à en dresser procès-verbal. 

111 . Si les deux parlies comparaissent, et 
qu'après avoir débattu le compte, elles tom­
bent d'accord sur le reliquat, l'oyant doit 
poursuivre simplement devant le tribunal un 
jugement d'expédient, ou faire consentir une 
obligation notariée à son profil; car le juge-
commissaire ne peut délivrer exécutoire pour 
le reliquat, comme il est autorisé à le faire 
pour l'excédant, avant toute discussion du 
compte, ainsi que nous l'avons établi suprà, 
n° 101 . 

112 Si, après que les débats, soutènements 
et réponses sont terminés, les parties ne peu­
vent s'accorder, le juge-commissaire ordonne 
qu'il en sera par lui fait rapport à l'audience 
au jour qu'il indique, et elles sont tenues de 

s'y trouver sanssommation (C. pr. civ., 539) . 
113. Dans tous les cas, les dires et ré­

ponses des parlies et les discussions sur le 
compte doivent être insérés au procès-verbal ; 
car aujourd'hui il n'est plus permis de signi­
fier les débats et soutènements, comme cela 
se pratiquait sous l'ordonnance de 1667. 
La rédaction de ce procès-verbal doit être 
très-succincte, selon le vœu exprimé par l'o­
rateur du gouvernement dans l'exposé des 
motifs de l'article 538 : « Les débats et sou­
tènements, disait-il, qui ne seraient pas fon­
dés en raison, sont facilement écartés dans la 
conférence. Lorsqu'il y a doute ou difficulté, 
les débats ou soutènements sont insérés avec 
précision, sans prolixité, dans le procès-
verbal dont le juge n'a aucun intérêt à aug­
menter le volume. » 

Toutefois, il est bon de signaler un nouvel 
abus qui semble avoir remplacé l'ancien. Les 
dires sont remis au greffe tout rédigés, et on 
les transcrit littéralement sur le procès-ver­
bal. Or, d'après le passage que nous venons 
de citer, il est évident que ce mode est con­
traire à l'esprit qui a guidé le législateur dans 
la réforme par lui apportée dans l'ancienne 
manière de procéder. 

114. On remarque que les articles 538 el 
539 disent les parlies, et non les avoués des 
parlies. Cette expression, qui se trouve dans 
les deux articles, a donné lieu à la question 
de savoir si les avoués ont pouvoir, sans 
qu'il fût besoin d'un mandat spécial, pour 
représenterles parliesaux débats d'un compte 
et pour admettre ou rejeter des articles de ce 
compte; et si, en conséquence, une partie 
n'est reçue à contester des allocations con­
senties par l'avoué, qu'autant qu'elle a préa­
lablement désavoué celui-ci. 

Nous pensons que, par cette expression, 
parlies, des articles précités, le législateur a 
entendu parler, non des parties en personnes, 
mais des parlies représen tées par leurs avoués ; 
d'où il suit que les avoués, en se présentant 
devant le juge-commissaire et en prenant 
part aux débals du compte, agissent en vertu 
de leur mandat général, et que, jusqu'à désa­
veu, les consentements qu'ils donnent lient 
les parlies pour lesquelles ils postulent. C'est 
ce qui a élé consacré, d'une manière formelle, 
par un arrêt de la Cour de cassation du 24 
juillet 1840 (S.-V. 40 . 1. 9 9 7 ; D. P. 40. 1. 
298) . — V. Désaveu. 

115. Le procès-verbal du juge-commis-



saire ne doit pas être signifié ni même levé, 
puisque la loi ne l'ordonne pas et que cette 
signification serait contraire à son esprit, le 
tribunal pouvant ordonner l'apport de la mi 
nute pour la consulter. MM. Thomine-Des­
masures ( t . 2, p. 33) et Chauveau sur Carré 
( Quest. 1885 ) soutiennent cette opinion. 
MM. Carré et Favard de Langlade (t. 1 , 
p. 619) pensent que le rapport ne doit pas 
être signifié, mais qu'il doit être levé. La rai­
son qu'ils en donnent est que les minutes ne 
peuvent, d'après les ordonnances et règle­
ments, être déplacées du greffe; à quoi l'on 
peut répondre avec MM. Thomine et Chau­
veau , que cette défense ne concerne pas le 
tribunal lui-même, dont le greffier est en 
quelque sorte l'homme, et le greffe la dépen­
dance. 

116. Lorsque, sur les débats du compte, 
les parties ont été renvoyées à l'audience, il 
ne suffit pas que les avoués reprennent leurs 
conclusions et que le juge-commissaire fasse 
son rapport; il faut que les parlies soient en­
tendues, même après le rapport; car ici ne 
s'applique point l'article 111 du Code de pro­
cédure civile, lequel suppose que les plaidoi­
ries ont déjà été entendues. La Cour de cas­
sation a confirmé cette opinion par un arrêt 
du 21 avril 1830. (S.-V. 30. 1. 1 7 1 ; J. P. 
3 e édit.; D. P. 30. 1. 217). 

117. Le tribunal peut-il, pendant l'in­
stance de compte, accorder une provision à 
l'oyant? M. Thomine, ainsi que MM. Bioche 
et Gouget (v° Beddition de compte, n° 62), 
adoptent l'affirmative. « Au premier abord, 
disent ces derniers auteurs, il semble que la 
loi a suffisamment pourvu aux intérêts de 
l'oyant, en lui accordant le droit, soit de con­
traindre le rendant en demeure jusqu'à con­
currence d'une somme fixée par le tribunal, 
soit de requérir exécutoire pour l'excédant 
de la recelte sur la dépense. Cependant, 
comme il peut arriver qu'aucune de ces hy­
pothèses ne se réalise, et, par exemple, que le 
compte présenté n'offre pas de reliquat, nous 
croyons que le tribunal aurait le droit, sur 
le rapport du juge-commissaire, d'allouer 
une provision à l'oyant, s'il lui apparaissait 
que, pour ne pas payer de suite, le comptable 
a, sur quelque article, diminué la recette ou 
exagéré la dépense. » 

Ce dernier motif serait, au contraire, pour 
nous une raison de ne point accorder de 
provision. On suppose, qu'on le remarque 

§ 3 . — Jugement définitif. — Prescription 
de l'action en reddition de compte. 

118. Au jour indiqué, le juge-commis­
saire fait son rapport au tribunal qui doit 
statuer. 

L'oyant est-il défaillant, les articles sont 
alloués, s'ils sont justifies ; le rendant reli-
qualaire garde les fonds sans intérêts; et, s'il 
ne s'agit point d'un compte de tutelle, le 
comptable donne caution, si mieux il n'aime 
consigner (C. de pr. civ., 542). Cet article est 
tiré de l'ordonnance de 1667 (tit. 29, art. 23), 
qui toutefois exigeait l'absence de l'oyant, 
tandis que, d'après la disposition actuelle, il 
suffit qu'il soit défaillant. 

Cet article 542, qui autorise le rendant à 
garder le reliquat sans intérêts, lorsque 
loyant fait défaut, s'applique même au tu­
teur, quoique l'article 474 du Code civil dis­
pose que le reliquat dû par le tuteur portera 
intérêt sans demande, à compter de la clô­
ture du compte. Ces dispositions ne sont 
point contradictoires, car l'article du Code 
civil prévoit le cas où le compte du tuteur 
a été entendu par la partie intéressée, et le 
reliquat fixé contradictoirement avec elle. 

bien, que le compte a été examiné par le 
juge-commissaire, et si bien examiné, qu'il 
a pu se former une opinion sur la quotité 
réelle de chaque article de recette et de dé­
pense. Ainsi, à ce moment, le jugement qui 
a ordonné le compte a été rendu, la présen­
tation et l'affirmation ont été faites, les dé­
bats et soutènements ont eu lieu; il ne reste 
plus qu'une chose à faire, c'est d'obtenir le 
jugement définitif. On ne comprend pas, 
dans de telles circonstances, l'utilité d'une 
provision, qui nécessiterait un délai et un 
jugement à part du délai et du jugement 
définitifs. D'ailleurs, il nous paraît difficile 
que le tribunal, avant que des plaidoiries 
complètes aient eu lieu, puisse savoir si un 
article de recette a été diminué ou un article 
de dépense exagéré; et si ces plaidoiries ont 
eu lieu, le tribunal aura presque aussitôt 
fait de rendre un jugement définitif qu'un 
jugement provisionnel. Enfin, le droit à une 
provision en faveur de l'oyant ne résultant 
pas des termes formels de la loi, nous croyons 
que le tribunal, en l'accordant, dépasserait la 
limite de ses pouvoirs et ajouterait, sans mo­
tifs suffisants, aux obligations déjà rigou­
reuses des comptables. 



Alors, point de motifs de dispenser le tuteur 
du paiement des intérêts, s'il ne paie pas im­
médiatement le reliquat. Mais lorsque l'oyant 
fait défaut, et tel est le cas sur lequel statue 
l'article 542 du Code de procédure civile, 
le retard du comptable ne peut être im­
puté à sa propre négligence; il n'eût donc 
pas été juste de le charger des intérêts. (Carré 
et Chauveau sur Carré, Quest. 188 8; Favard 
de Langlade, t. l , p. 619; Thomine-Desma­
sures , t. 2, p. 37; — Contra, Merlin, Rép., 
t. 2, p. 687; Pigeau, t. 3 , § Compte, div. 7, 
n° 4 ; Delvincourt, t. 1, p. 301.) 

119. Si l'oyant comparaît, la discussion 
peut s'établir soit sur les articles du compte, 
soit sur le rapport, et les parties sont rece-
vables à produire tous litres de libération 
et autres, même ceux dont elles auraient né­
gligé de se prévaloir devant le juge-commis­
saire. (Paris, 20 juillet 1810, J. P. 3 e édit.; 
D. A . 3 . 677.) 

120. Si le tribunal ne se trouvait pas suf­
fisamment éclairé, il pourrait remettre à sta­
tuer jusqu'à ce qu'il eût obtenu de plus am­
ples renseignements, et même ordonner un 
nouveau compte, si celui présenté était irré­
gulier; mais le jugement qui renverrait les 
parlies devant un expert, serait susceptible 
d'appel avant le jugement définitif sur l'apu­
rement du compte. (Cass. 6 juin 1820, J. P. 
3 e édit.) 

121 . Le jugement qui intervient sur l'in­
stance de compte contient le calcul des re­
cettes et dépenses, et fixe le reliquat, s'il y 
en a aucun. (C. pr. civ., 540.) Ce reliquat ne 
produit pas toujours intérêt de plein droit. 

Si le reliquat est en faveur du comptable , 
on distingue entre un mandataire ordinaire 
et un tuteur ou mandataire judiciaire. Quant 
au premier, l'intérêt de ses avances lui est 
dû à dater du jour des avances constatées 
(C. civ., 2001), parce qu'il a rendu un bon 
office qui ne doit pas tourner à son préjudice. 
Quant aux seconds, au contraire, l'intérêt 
ne court que du jour de la sommation de 
payer, faite après la clôture du compte (C. 
civ. , 474). On a voulu par là engager les 
comptables à faire le moins possible d'avances 
à leur mandant ou pupille. 

Si le reliquat est en faveur de l'oyant, il 
faut aussi distinguer entre un mandant ordi­
naire el un mineur ou un mandant judi­
ciaire. Le premier peut exiger l'intérêt du 
mandataire du jour que celui-ci a employé 

les sommes à son usage, si cet emploi est 
prouvé; et s'il ne l'est pas, du jour que le 
mandataire est mis en demeure (C. civ., 
1996). Quand c'est un tuteur, l'article 474 
du Code civil déclare que le reliquat porte 
intérêt sans demande, à compter de la clô­
ture du compte. Il en doit être de même du 
comptable judiciaire, qu'on peut en bien des 
points assimiler au tuteur, et qui d'ailleurs 
est le plus souvent salarié. 

122. On s'est demandé si le jugement qui 
intervient sur l'instance de compte, ne fait 
qu'un seul et même corps avec le procès-
verbal des débats dressé par le juge-commis­
saire; de telle sorte que si, pris isolément, le 
jugement ne réunissait pas dans sa rédaction 
toutes les conditions nécessaires à son exis­
tence, on pourrait y suppléer par le procès-
verbal des débats. Nous pensons que ce sont 
deux choses distinctes, parce que le juge­
ment doit être signifié, tandis que le procès-
verbal des débats ne doit point l'être, et que 
ce procès-verbal étant l'œuvre d'un seul ma­
gistrat et non du tribunal, ne peut être con­
sidéré que comme un acte préparatoire à ce 
jugement, de même que tous les autres actes 
semblables dressés par un juge-commissaire 
à la suite d'un jugement interlocutoire : d'où 
il faut conclure que le jugement doit être 
revêtu de toutes les conditions qui le rendent 
parfait. Telle est l'opinion professée par 
M. Chauveau sur Carré (Quest. 1886); mais 
nous devons dire que ce n'est point celle de 
Carré lui-même, qui cite dans son sens un 
arrêt inédit de la cour de Rennes, du 27 déc. 
1809. 

123. Nous avons vu que le jugement sur 
le compte devait contenir le calcul de la re­
cette et de la dépense ; mais est-ce à peine de 
nullité? L'article 540 du Code de procédure 
civile ne prononce pas, il est vrai, celte peine; 
mais nous croyons que la forme impéralive 
dans laquelle il est rédigé, la suppose néces­
sairement. C'est d'ailleurs ce qui semble ré­
sulter d'un arrêt de la Cour de cassation du 
22 février 1830 (J. P. 3 e édit.; D. P. 30. l. 
138). La cour a rejeté un pourvoi qui avait 
été formé contre un arrêt intervenu à propos 
d'une liquidation de succession qui ne con­
tenait point le calcul de la recette et de la 
dépense. Celte décision est fondée sur le 
motif « qu'il ne s'agissait point dans la cause 
d'une demande en reddition de compte. » Ce 

i qui autorise à penser que s'il s'était agi d'une 



(1) On ne devrait pas considérer comme infir­
matif l'arrêt qui aurait maintenu la presque tota­
lité des dispositions du jugement de première in­
stance, et qui ne l'aurait modifié que dans une 
partie peu importante ; par exemple, si, sans tou­
cher au principe adopté par les premiers juges, il 

j n'avait fait que fixer le mode d'une preuve à faire 
j pour l'établissement du compte. Il y aurait donc 
lieu, dans ce cas, de renvoyer l'exécution de l'arrêt 
au tribunal qui aurait rendu le jugement. (Cass. 
5 mai 1845 ; Gaz. des Trib. des 5 et 6 mai.) 

qu'elle aura indiqué par le même arrêt. » 
Le pouvoir, pour la cour, de retenir l'exé­

cution de son arrêt ou de renvoyer à un autre 
tribunal qu'elle désigne, lui appartient aussi 
bien dans l'hypothèse d'une annulation totale 
du compte, que dans celle d'une modification 
partielle : l'article, en effet, ne distingue pas. 

1 2 9 . M. Delaporte (t. 2 , p. 1 0 9 ) conteste à 
la cour le droit de retenir l'exécution de son 
arrêt lorsque le jugement est infirmé. Il se 
fonde sur ce que, dans ce cas, il faut procéder 
à un nouveau compte, ce qui constitue une 
instance principale susceptible des deux de­
grés de juridiction. Mais, ainsi que le fait re­
marquer M. Chauveau sur Carré (Lois de la 
pr. civ., Quest. 1 8 5 1 ) , en s'appuyant de l'opi­
nion de Merlin (Quest. de droit, t. 7 , p. 3 1 4 ) , 
de Favard de Langlade (t. 1 , p. 6 1 9 ) , de Pigeau 
( Comm., t. 2 , p. 1 2 7 ) et de M. Thomine-
Desmasures (t. 2 , p. 1 8 ) , le premier degré de 
juridiction a été épuisé par l'instance qui a 
été suivie du jugement annulé. 

1 3 0 . Nous devons faire remarquer que lors­
que la cour royale, qui ordonne un nouveau 
compte, au lieu de retenir l'exécution de son 
arrêt, confie le soin de l'exécuter à un autre 
tribunal, 1 celui-ci n'est point appelé à dé­
cider de nouveau sur le droit définitivement 
constaté par un double degré de juridiction, 
mais simplement à procéder au règlement du 
compte. Par suite, il pourra y avoir appel du 
jugement, non quant à la question de savoir 
s'il est dû ou non une reddition de compte, 
puisque cette question a été définitivement 
jugée par la cour, mais quant aux articles du 
nouveau compte auquel le tribunal aura pro­
cédé. 

1 3 1 . La cour qui renvoie à un autre tri­
bunal pour l'établissement d'un nouveau 
compte, n'a pas le droit de nommer le juge-
commissaire et de fixer le délai dans lequel 
le compte devra être rendu; le deuxième 
alinéa de l'article 5 2 8 , qui est spécial pour le 
cas de renvoi, ne lui accorde point cette fa­
culté, et l'on ne saurait l'induire des termes 
généraux de l'art. 5 3 0 , qui statue pour les 
cas ordinaires. D'ailleurs, la nomination du 
juge-commissaire et la fixation du délai par 

reddition de compte judiciaire, la cour su­
prême aurait admis le pourvoi. 

1 2 4 . L'exécution provisoire du jugement 
peut être ordonnée avec ou sans caution (C. 
pr. civ., 1 3 5 , n° 6 ) . 

1 2 5 . L'article 1 2 6 du même Code autorise 
les juges à prononcer la contrainte par corps 
pour reliquat de comptes de tutelle, cura­
telle, d'administration de corps et commu­
nauté, établissements publics, ou de toute 
administration confiée par justice, et pour 
toutes restitutions à faire par suite desdits 
comptes. 

Mais, hors ces cas, peut-elle être prononcée 
si elle excède 3 0 0 fr. ? — V. Contrainte par 
corps. 

Au surplus, et dans toutes les hypothèses, 
les juges pourraient user de la faculté qui 
leur est accordée par l'article 1 2 7 du Code de 
procédure civile. 

1 2 6 . Celle des parties qui se croit lésée par 
le jugement du compte peut l'attaquer par 
la voie de l'appel. L'appel, quant à la forme 
et au délai dans lequel il peut être interjeté, 
est soumis aux règles ordinaires de l'art. 4 4 3 
du Code de procédure civile, puisque aucune 
dérogation n'a été apportée à ces règles pour 
la matière qui nous occupe.—V. Appel, n° 8 5 . 

1 2 7 . La voie de cassation est également 
ouverte en matière de règlement de compte, 
mais uniquement, comme dans les autres 
matières, à raison des erreurs de droit dont 
serait entaché l'arrêt ou le jugement rendu, 
et non pour les erreurs de faits ou de dates 
qui auraient été commises. Ainsi, quand une 
cour royale s'est trompée sur les dates qui 
doivent servir de point de départ ou de point 
d'arrêt pour le compte, il n'appartient pas à 
la Cour de cassation de réparer cette erreur. 
(Jugé implicitement par arrêt de la Cour de 
cassation du 2 4 janvier 1 8 4 3 , J. P. 1 8 4 3 , 2 . 
1 2 4 . ) 

1 2 8 . L'article 5 2 8 du Code de procédure 
civile porte : « Si le compte a été rendu et 
jugé en première instance, l'exécution de 
l'arrêt infirmatif (1) appartiendra à la cour 
qui l'aura rendu, ou à un autre tribunal 
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la cour, tendraient à morceler l'exécution de 
l'arrêt, ce qui serait contraire à tous les 
principes en matière de juridiction et de pro­
cédure. Telle est l'opinion de Chauveau sur 
Carré {loc. cit.). On a vu que cette opinion a 
été consacrée par la Cour de cassation dans 
l'hypothèse d'une demande en reddition de 
compte, rejetée par le tribunal et admise par 
la cour royale (V. suprà n° 68) : or, les motifs 
de décider sont les mêmes dans celle-ci. 

1 3 2 . Lorsque le jugement est confirmé en 
appel, l'exécution en appartient au tribunal 
qui l'a rendu, car l'appel est considéré alors 
comme non avenu. 

i:<3. L'oyant étant le premier juge, l'ap­
préciateur le plus compétent de la véracité 
du compte, on sent que s'il accepte celui qui 
est présenté par le rendant, les tribunaux 
ne pourront d'office ordonner qu'il en soit 
dressé un nouveau. 

Conformément à celte doctrine, un arrêt 
de la Cour de cassation, du 3o avril 1817 
(S.-V. 17. 1. 243; J. P. 3 e édit.; D. A. 1. 
123), a décidé que, lorsque pendant le cours 
d'une procédure en reddition de compte , 
l'oyant avait reconnu la justice de la plus 
grande partie des articles de ce compte, et 
ce, tant en première instance qu'en appel, 
la cour royale ne pouvait, surtout d'office , 
rejeter le compte entier, malgré les aveux 
judiciaires et les acquiescements de l'oyant, 
el ordonner qu'il en serait présenté un nou­
veau , sauf à avoir, lors du nouveau compte , 
tel égard que de raison aux allocations con­
senties dans le compte rejeté. 

134. Par quel laps de temps se prescrit 
l'action en reddition de compte? 

L'ordonnance de 16G7 n'avait établi au­
cune différence, sous ce rapport, entre les 
procureurs, curateurs, gardiens et aulres 
personnes qui avaient administré le bien 
d'autrui. A l'égard de toutes, l'action se 
trouvait prescrite par le laps de dix ans, à 
compter de la fin de leur gestion. 

Sousle Code civil, le délai de la prescription 
de l'action en reddition de compte est de 
trente ans à l'égard de tous mandataires ou 
administrateurs, autres que le tuteur. En 
effet, la disposition de l'article 4 75 du Code 
civil, qui fixe à dix ans le terme de la pres­
cription de l'action du mineur contre son 
tuteur relativement aux faits de la tutelle 
et par conséquent à la reddition de compte , 
est une exception qu'on ne saurait étendre 

au delà du cas pour lequel elle est portée : 
c'est donc la prescription trenlcnairc établie 
comme règle générale par l'article 22G2 du 
Code civil, qui seule est opposable contre l'ac­
tion en reddition de compte dans les cas or­
dinaires. 

L'opinion que nous professons ici est par­
tagée par M. Vazeille (Traite des prescrip­
tions, t. 2 , p. 57G) et par M. Troplong 
(Traité des prescriptions, n° 1000). Elle se 
trouve, en outre, pleinement consacrée par 
un arrêt de la cour royale de Rouen, du I E R 

juillet 1828 (S.-V. 29. 2. 32; J. P. 3 e édit.; 
1). P. 29. 2. 57), lequel décide que l'ac­
tion contre un huissier en reddition de 
compte des sommes qu'il a reçues pour son 
client, ne se prescrit que par trente ans. 
« Attendu, portent les considérants , que 
l'article 2276 du Code civil ne décharge les 
huissiers, par le laps de deux ans, que de la 
remise des pièces qui leur sont confiées pour 
instrumenter; qu'à l'égard des sommes dont 
ils sont rélenlionnaires, comme ils ne les ont 
reçues qu'en vertu du mandat spécial qui 
leur a été donné pour les toucher, la pres­
cription ne peut s'établir en leur faveur, 
comme à l'égard de tout autre mandataire, 
que par l'espace de trente ans. — V. au sur­
plus, Prescription. 

La différence, quant au temps de la 
prescription entre l'action en reddition de 
compte contre les tuteurs et celle contre les 
autre mandataires ou administrateurs, se jus­
tifie par cette double considération que les 
gestions qui donnent lieu aux redditions de 
comptes ordinaires sont acceptées volontai­
rement par celui qui s'en charge, tandis que 
la gestion résultant de la tutelle est forcée; 
et que, si l'action contre les tuteurs durait 
trente ans, comme elle ne commence à courir 
que du jour de la majorité des pupilles, il 
en résulterait que les charges de la tutelle 
pèseraient sur les tuteurs pendant presque 
toute leur vie. 

§ 4. — De Vaction en redressement de compte. 
— Prescription de cette action. 

135. Autrefois, lorsque des erreurs s'étaient 
glissées dans un compte, la partie à laquelle 
ces erreurs pouvaient préjudicier avait droit 
d'en demander la réparation au moyen d'une 
révision générale du compte, c'est-à-dire d'un 
examen nouveau et détaillé de tous les ar­
ticles qui le composaient. 
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Cette révision donnait lieu souvent à des 
diflicultés aussi sérieuses, et à une procédure 
aussi longue et aussi coûteuse que le dressé 
même du compte; c'est pourquoi l'ordon­
nance de 1 6 6 7 crut devoir l'interdire, ainsi 
que nous l'avons dit n° 2 . « Ne sera ci-après 
procédé, portait l'article 2 1 du titre 2 9 , à la 
révision d'aucun compte; mais s'il y a des 
erreurs , omissions de recette ou faux em­
plois, les parties pourront en former leurs 
demandes ou interjeter appel de la clôture 
des comptes, et plaider leurs prétendus griefs 
à l'audience. » 

L'article 5 4 1 du Code de procédure civile 
porte : « II ne sera procédé à la révision d'au­
cun compte, sauf aux parlies, s'il y a erreurs, 
omissions, faux ou doubles emplois, à en 
former leurs demandes devant les mêmes 
juges. » 

Ainsi cet article a confirmé le principe 
de l'abolition des demandes en révision dans 
les mêmes termes que l'ordonnance ; les 
expressions dont il s'est servi ne diffèrent 
qu'en ce qui concerne la seconde partie. 

1 3 6 . Il faut remarquer que, bien que les 
dispositions du Code de procédure civile ne 
s'appliquent en général qu'aux seuls comptes 
rendus en justice, néanmoins la prohibition 
de l'article 5 4 1 est absolue et doit être éten­
due même aux comptes extra-judiciaires ren­
dus en matière civile ou commerciale; les 
abus qu'entraînerait la possibilité d'une ré­
vision ont décidé le législateur à l'interdire 
dans tous les cas. Telle est l'opinion unanime 
des auteurs, et celle que la jurisprudence de la 
Cour de cassation a consacrée par trois arrêts 
des 1 0 septembre i S12 (S.-V. 1 3 . i. 2 5 4 ; 
D. A. 3 . 6 8 1 ) , 8 juin 1 8 1 4 (S.-V. 1 5 . 1 . 2 3 8 ; 
J. P. 3 E édit.; D. A. 2 . 5 6 4 ) et 1 5 mars 1 8 2 6 
(S.-V. 2 6 . 1 . 3 6 6 ; J. P. 3 E édit.; D. P. 2 6 . 1 . 
2 0 8 ) . 

1 3 7 . La prohibition de l'article 5 4 1 n'est 
toutefois applicable qu'aux cas où il y a eu 
arrêté de compte définitif, et non à celui où 
il résulterait des circonstances ou de la dé­
claration des parties, qu'elles n'ont pas en­
tendu arrêter le compte. (Pau, 9 mai 1 8 3 1 , 
S.-V. 3 1 . 2. 2 1 0 ; J. P. 3 E édit.; D. P. 3 3 . 2 . 
56.) 

1 3 8 . La disposition de l'article 5 4 1 ne pour­
rait pas non plus être utilement invoquée 
dans les cas de dol, de fraude ou de surprise, 
qui toujours sont régis par des principes ex­
ceptionnels. Néanmoins la prohibition de la 
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loi est si formelle, que la cour de Bruxelles a 
décidé, par un arrêt du 2 5 août 1 8 1 0 , qu'il 
n'y avait lieu à la révision du compte entier 
que lorsque les faits de dol se rattachaient à 
la signature des parties, etqu'ils ne donnaient 
lieu qu'à une simple rectification d'erreurs 
lorsqu'ils n'avaient été exercés que relative­
ment à certains articles du compte. (S.-V. 1 1 . 
2 . 1 2 2 ; J. P. 3 E édit.; D. A. 1 2 . 7 5 3 , n ° 2 3 . ) 

Ceci nous semble conforme au principe gé­
néral de la matière, qui tend toujours à con­
server le compte plutôt qu'à le détruire. 

1 3 9 . La prohibition de révision est-elle 
d'ordre public, de telle sorte que la partie 
qui a consenti d'une manière expresse ou ta­
cite à l'exercice de l'action en révision, puisse 
toujours revenir sur son consentement. 

L'affirmative ne nous paraît pas douteuse. 
Les dispositions de l'article 5 4 1 sont conçues 
en termes formels; elles ne sont d'ailleurs que 
l'expression de la pensée bien arrêtée du 
législateur. « Les demandes en révision de 
compte, disait M. Favard de Langlade au 
corps législatif, ces demandes ruineuses, plus 
inextricables souvent que les comptes mêmes, 
sont abolies» (Locré, t. 2 ^ , p. 6 1 4 . ) . La Cour 
de cassation a consacré les principes que nous 
professons ici ; elle n'a admis l'action en ré­
vision dans aucun cas, ni sous aucun pré­
texte: c'est ainsi qu'elle a cassé un arrêt de 
la cour de Nancy, qui avait ordonné d'office 
la révision d'un compte qui présentait de 
nombreuses inexactitudes ( 3 0 avril 1 8 1 7 , 
S.-V. 1 7 . 1 . 2 4 3 ; J. P. 3 E édit.; D. A. 1 . 
1 2 3 ) . Il existe toutefois un arrêt contraire de 
la cour de Colmar, du 1 8 mai 1 8 1 6 ( J. P. 
3 E édit.; D. A. 1 . 1 2 3 . ) ; mais la doctrine con­
sacrée par cet arrêt n'a point été suivie. (V. 
Chauveau sur Carré, Quesl. 1 8 8 6 1er.) 

1 4 0 . Pour faire une saine application du 
principe que nous venons d'établir, il faut 
bien distinguer l'action en redressement de 
l'action en révision. L'une et l'autre de ces 
demandes supposent un compte préalable­
ment arrêté ( 1 ) ; mais il y a cette différence 
entre les deux actions, que l'action en révi­
sion nécessite un examen général de chaque 
recette, de chaque dépense, en un mot, de 
tous les articles pris en masse , tandis que le 

(1) Un arrêté de compte peut être définitif, 
quoiqu'il ne porte pas l'expression pour solde. 
(Nancy, 2mai 1826, S.-V. 26.2. 249 ; J. P. 3 e édit., 
D. P. 26. 2. 231.) 
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redressement ou la rectification provoque seu­
lement un examen spécial de tels ou tels ar­
ticles particulièrement désignés comme étant 
erronés ; d'où il suit que Ton concevrait faci­
lement une révision sans que le premier 
compte fût représenté, puisqu'il ne s'agirait 
que de faire une seconde fois ce qu'on aurait 
fait une première ; tandis que, sans la repré­
sentation du premier compte, on ne pourrait 
former une demande en redressement, puis­
que la première condition de cette demande 
est d'indiquer les articles qui, mal à propos, 
ont été portés au débit ou omis au crédit. 

Cette différence entre la révision et la rec­
tification de compte a été nettement tracée 
par un arrêt de la cour royale de Bordeaux 
du 10 juin 1828 (S.-V. 28 . 2 . 268 ; J. P. 
3 e éd.). 

Lussac, débiteur de Laporterie, lui avait 
payé divers à-comptes. En 1812, un compte 
fut arrêté entre eux, ainsi que cela résultait 
d'un écrit ainsi conçu :« Bestera à 1 1,306 fr. 
que je dois à Laporterie, dont les intérêts ne 
commenceront à courir que le 21 décembre 
prochain, compte ainsi réglé et arrêté ce jour 
7 septembre 1812, Lussac. » A cet écrit n'é­
tait pas joint le compte dont il faisait men­
tion. En 1827 , les héritiers Lussac deman­
dèrent l'annulation de l'arrêté de compte 
de 1 8 1 2 , comme étant entaché d'erreurs 
ou d'omissions. A l'appui de leur demande, 
ils produisaient des pièces qu'ils disaient 
avoir récemment découvertes, et qui consta­
taient que leur auteur, loin d'être, en 1812, 
débiteur de Laporterie , était au contraire 
son créancier. Jugement qui les déclare non 
recevables dans leur action, attendu (entre 
autres motifs ) que les demandeurs ne rap­
portant pas l'arrêté de compte, et ne préci­
sant ni les faux emplois, ni les omissions 
dont ils le prétendent entaché, leur action 
est moins une action en redressement qu'une 
véritable action en révision de compte. 

Sur l'appel, la cour confirme par le même 
motif: «Attendu que la demande formée par 
les héritiers Lussac constitue une véritable 
action en révision décompte, essentiellement 
différente de l'action en redressement pour 
erreur ou omission ; que, dans toute demande 
de cette dernière espèce, il faut indiquer les 
articles qui ont été mal à propos portés au 
débit ou omis au crédit ; que les demandeurs 
sont dans l'impossibilité de procéder ainsi, 
puisque l'arrêté de compte qui fixe leur dé-
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bit n'est précédé d'aucun compte détaillé, 
d'où il résulte qu'on est dans une ignorance 
complète des éléments constitutifs du solde 
que leur père a reconnu devoir; que, pour 
établir la justice de leur réclamation, ils ont 
remonté à l'origine de la créance, y ont ajouté 
les intérêts, en imputant à chaque époque les 
paiements justifiés suivant eux par les quit­
tances qu'ils produisent; que ce n'est pas là 
redresser un compte, démontrer une erreur, 
un double emploi ou une omission ; que c'est 
créer un compte nouveau et s'en servir pour 
réviser un compte arrêté , attendu que l'ar­
ticle 541 du Code de procédure civile dispose 
qu'il ne sera procédé à la révision d'aucun 
compte, etc., etc. » 

Comme on le voit, la cour a consacré le 
principedela nécessité, pourl'admissiond'une 
demande en redressement, qu'un compte dé­
taillé article par article ait été préalable­
ment établi et qu'il soit représenté. 

141. Mais lorsque le compte est représenté, 
il suffit, pour que l'action en redressement 
soit recevable, que les erreurs qu'elle relève 
ne portent point sur tous les articles de ce 
compte. 

Ainsi la Cour de cassation a décidé que, 
lorsque sur la demande en rectification d'er­
reurs ou omissions articulées contre divers 
comptes particuliers avec leurs totaux spé­
ciaux dont l'ensemble forme un compte gé­
néral , les juges renvoient les parlies devant 
un commissaire, à l'effet de réparer les erreurs 
dans chaque compte particulier, au lieu de 
se borner à déduire leur montant du compte 
général, ce n'est qu'à un simple redressement, 
et non à une révision du compte, qu'ils sont 
réputés avoir procédé (Cass. 19 fév. 1834, J.P. 
3 e édit.; D. P. 34. 1 . 103). 

Cet arrêt est important, car il donne la li­
mite extrême du redressement de compte, et 
aide ainsi à bien déterminer la ligne qui le 
sépare de la révision. 

Remarquons en effet que, dans l'espèce, 
on avait agi par voie de révision complète 
sur un ou plusieurs des comptes particuliers, 
sans cependant procéder de même à l'égard 
de tous ou de l'ensemble ; or , au premier 
aspect, il semblerait qu'un tel mode aurait 
dû être repoussé comme peu conforme aux 
dispositions de l'article 541 du Code de pro­
cédure civile. 

Mais avec plus d'attention on est convaincu 
que la Cour de cassation a jugé selon les 



de ce que le droit romain appelait error cal­
culi, error computationis. 

Merlin ( Questions de droit, v° Compte, 
§ 1 ) répond affirmativement à cette question, 
el donne à l'appui de son opinion des raisons 
telles qu'il suffit de les reproduire pour être 
convaincu de l'exactitude de sa doctrine. 

« Une preuve qu'ils étaient effectivement 
synonymes, dit cet auteur, c'est que dans le 
procès-verbal de l'ordonnance de 1667 , nous 
voyons les mots, erreur de calcul, employés 
comme désignant collectivement tous les ob­
jets compris dans l'article dont il s'agit. M. le 
premier président a dit que « cet article est im­
possible dans son exécution, et qu'une erreur 
de calcul ne se plaide point à l'audience. 

» Mais cette preuve n'est pas la seule. 
» D'abord, on ne peut pas raisonnablement 

supposer que, dans l'article 2 1 , l'ordonnance 
de 1667 ait entendu, parle mot erreur, toutes 
les erreurs possibles dont un plaideur obstiné 
aurait pu arguer l'arrêté de compte. Donner 
à ce mot une acception indéfinie, c'eût été 
autoriser à reproduire, par une simple de­
mande en redressement, des articles de recette 
ou de dépense qui auraient été rejetés après 
discussion spéciale ; c'eût été enlever à la 
chose jugée toute son autorité ; c'eût été éter­
niser les procès. Il eût été bien plus simple 
de dire que l'art. 21 ne parle d'erreurs que 
par relation à l'article qui le précède immé­
diatement, et que, par conséquent, il ne parle 
que d'erreurs qui peuvent se glisser dans le 
calcul que l'article précédent oblige le juge 
de faire de la recette, de la dépense et du re­
liquat (l). 

» En second lieu, quel effet produisent, 
dans l'arrêté d'un compte, les omissions de 
recette? Elles y produisent nécessairement 
une erreur de calcul ; car la recette y est d'au­
tant moins forte que les omissions le sont 
davantage. Il est vrai que cette erreur de cal­
cul n'est pas, pour parler le langage des in­
terprètes du droit romain, exprimée dans 
l'arrêté de compte; mais l'arrêté de compte 
se réfère aux articles du chapitre du compte 
qui détaillent la recette; il suppose donc que 

(1) L'art. 20 de l'ordonnance portait, en effet, 
comme l'art. b40 du Code de procédure civile, que 
le jugement qui interviendrait sur l'instance de 
compte contiendrait le calcul de la recette et de 
la dépense, et formerait le reliquat précis, s'il y en 
avait. 

principes de la matière; car l'opération de la 
cour royale, dont l'arrêt avait été attaqué , 
ne portant pas sur la totalité des comptes et 
sur leurs articles divers, dont la réunion for­
mait à elle seule le compte précédemment 
reconnu et arrêté entre les parties, mais bien 
sur quelques-uns seulement des comptes par­
ticuliers entachés d'erreurs matériellement 
reconnues et sur leur balance respective, il 
est évident que ce n'était pas là une révision 
générale défendue parla disposition précitée, 
mais seulement une rectification. 

142. La ligne qui sépare la révision du 
simple redressement ou de la simple rectifi­
cation de compte étant ainsi tracée, il s'agit 
de rechercher pour quelles causes et dans 
quels cas les demandes en redressement peu­
vent être valablement formées. 

L'art. 5 4 1 précité s'exprime sur ce point 
d'une manière fort nette : c'est, selon cet ar­
ticle, « lorsqu'il y a erreurs, omissions, faux 
ou doubles emplois. » 

Pour bien saisir l'esprit de cet article et 
apprécier la valeur des expressions qu'il ren­
ferme, il est utile de se reporter aux disposi­
tions du droit romain et à ce qui se pratiquait 
sous l'empire de l'ordonnance de 1667. 

143. La loi 1, au Code (De errore calculi), 
porte que l'erreur de calcul ne doit jamais 
nuire à la vérité, que cette erreur se soit glis­
sée dans un contrat ou dans plusieurs; et que 
l'on peut toujours revenir sur un compte, 
quelque nombreux que soient les règlements 
qui en ont été faits, à moins qu'il ne soit in­
tervenu un jugement ou une transaction. Er-
rorem calculi, sive ex uno contraclu, sive ex 
pluribus emerserit,veritali non afferre prœju-
dicium, sœpe conslitulum est : unde raliones 
etiamsœpe computatas denuô traclari posse, 
si res judicatœ non sunt, vel transactio non 
intervenu, explorati juris est. 

On a remarqué que cette loi ne parle que 
des erreurs de calcul, error calculi, compu-
tationis. Il en est de même de la loi 1, § 1 E R , 
au Digeste : Quœ senlentiœ sine appellalione 
rescindanlur; et de la loi 8 , ib., De adminis­
tration rerum ad civitates pertinentium. 

Au contraire, on a vu que l'art. 21 de l'or­
donnance de 1667 se servait de ces expres­
sions : erreurs, omissions de recette ou faux 
emplois. 

144. De là s'était élevée, entre les interprè­
tes de ces diverses lois, la question de savoir si 
les termes de l'ordonnance étaient synonymes 
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rien ne manque matériellement à ces articles, 
el que le montant de chacun d'eux a été re­
porté exactement dans le relevé général qui 
forme l'arrêté de compte même. 11 y a donc 
erreur virtuellement matérielle dans l'arrêté 
de compte, s'il manque matériellement quel­
que article dans le chapitre de recette, ou si 
quelque article du même chapitre est omis 
dans le relevé général que l'arrêté de compte 
en contient. L'omission de recette est donc, 
à proprement parler, une erreur de calcul. 
L'article 21 de l'ordonnance n'ajoutait donc 
rien aux lois romaines en comprenant Vomis-
sion de recelte dans sa disposition. 

» Troisièmement, qu'est-ce que le faux em­
ploi dans un compte ? Encore une erreur ma­
térielle de calcul, et rien de plus. 

» En effet, il y a faux emploi dans un 
rompus lorsqu'une fausse pièce de comptabi­
lité y est employée comme vraie, et lorsqu'une 
pièce de comptabilité, vraie en elle-même, est 
employée dans un compte auquel elle est 
étrangère. 

» Dans l'un et l'autre cas, le juge, en arrê­
tant la dépense du compte, se réfère néces­
sairement à une pièce qui n'a grossi cette 
dépense que par l'effet d'une erreur maté­
rielle. La chose revient donc au même que si 
celte erreur était exprimée dans l'arrêté de 
la dépense. Celte erreur n'est donc qu'une er­
reur de calcul dans le sens des lois romaines. 
L'art 21 de l'ordonnance de 1667 n'ajoutait 
donc également rien aux lois romaines, en 
comprenant les « faux emplois » dans sa dis­
position. » 

Ainsi il est incontestable que l'ordonnance 
de 1667 ne permettait, par son art. 2 1 , de 
demander le redressement d'un compte que 
lorsque par « omission » ou « doubles em­
plois » il y avait erreur de calcul dans le 
compte. 

145. Peu importait, au reste, ainsi que le 
remarque Merlin, d'après Jousse et les au­
teurs du nouveau Dcnisart (v° Compte, § 2, 
n° 12 ) , que l'erreur de compte provînt du 
fait de l'une des parties ou du juge ; dans l'un 
comme dans l'autre cas, il était permis de 
demander la réparation de l'erreur devant le 
même juge qui avait statué sur l'instance de 
compte. 

Ainsi l'erreur du juge qui, dans le relevé 
général du chapitre de recette, omettait un 
article au préjudice du rendant, ne devait 
pas, dans l'esprit de l'ordonnance de 1667 , 
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être considérée comme une simple omission 
de prononcer qui donnât lieu à la requête ci­
vile; mais elle formait une ouverture de re­
dressement, qui pouvait être proposée devant 
le même juge et réparée par un nouveau juge­
ment. 

146. Maintenant il sera facile de connaître 
et de préciser toute la portée de l'article 541 
du Code de procédure civile, qui ne diffère, 
ainsi qu'on l'a vu, de l'art. 21 de l'ordonnance 
que dans la détermination des cas où il est 
permis de se pourvoir en redressement de 
compte devant les mêmes juges. 

En effet, au lieu de dire « s'il y a erreur, 
omissions de recette ou faux emplois, » l'ar­
ticle 541 du Code de procédure civile dit : 
« s'il y a erreurs, omissions, faux ou doubles 
emplois. » Ainsi, aux mots « omissions de re­
cette, » il substitue simplement le mot « omis­
sion, » et il ajoute aux faux emplois les « dou­
bles emplois. » 

147. Celte différence de rédaction n'a ap­
porté aucun changement à la matière; car il 
est évident que, dans l'art. 541 , le mot «er­
reurs » ne peut, comme dans l'ordonnance de 
1667, s'entendre que des « erreurs de calcul. » 
Cela résulte de la relation qui existe entre cet 
article et l'article 540 qui le précède, comme 
cela résultait, dans l'ordonnance, de la rela­
tion semblable des articles 20 et 21 que nous 
avons déjà signalée. 

Celte doctrine a été consacrée, d'abord, 
par la Cour de cassation, dans un arrêt du s 
juin 1814 (S.-V. 15. 1. 238 ; J. P. 3 e édit. ; 
D. A. 2. 564), et plus tard, par la cour royale 
de Bourges, dans un arrêt du 10 août 1831 
(J. P. 3 e édit.; D. P. 33 . 2. 101), lequel est 
conçu en ces termes : « Considérant que l'ar­
ticle 541 du Code de procédure civile défend de 
procéder à la révision d'aucun comple, sauf 
aux parties, s'il y a erreurs, omissions, faux 
ou doubles emplois, à en former leur demande 
devant les mêmes juges ; qu'en vain la deman­
deresse prétend que la loi n'ayant pas déter­
miné l'espèce d'erreurs contre lesquelles elle 
permet de se pourvoir, a nécessairement au­
torisé les parties à se plaindre, en matière de 
compte, de toutes les erreurs commises par le 
juge; que s'il en était ainsi, les mêmes juges 
auraient le droit de rétracter leurs propres dé­
cisions, en jugeant des diAcuités sur lesquelles 
ilsauraientdéjàstatuè, et de réviser un compte 
pour y comprendre ou pour en retrancherais 
articles admis ou rejetés par une décisionan-



se trouve appuyée sur des documents incon­
nus à l'époque de l'arrêté de compte; que s'il 
n'en était pas ainsi, ce serait une véritable 
révision de compte dissimulée sous l'appa­
rence d'une demande en rectification d'er­
reurs, omissions, faux ou doubles emplois. — 
Attendu que, dans l'espèce, aucune des de­
mandes en redressement de compte, mention­
nées aux deuxième, quatrième, etc., chefs 
de l'arrêt attaqué , ne reposaient ni sur des 
erreurs de calcul, ni sur des documents nou­
veaux, et qu'ainsi la cour royale d'Angers 
n'avait pu faire droit aux réclamations de la 
défenderesse, sans violer la première disposi­
tion dudit article 541 du Code de procédure 
civile, et sans faire une fausse application de 
la deuxième. — Casse, etc. » 

150. Il résulte encore de lajurisprudenceque 
nous venons de rapporter, que si les erreurs 
ont été proposées et jugées, on ne saurait être 
admis à y revenir. L'autorité de la chose ju­
gée s'y oppose. C'est pour ce motif que la Cour 
de cassation a décidé le 17 avril 1810 que 
lorsqu'un débiteur, par compte arrêté, a fait 
juger en dernier ressort que le compte est 
exact en fait et en droit, il ne peut plus de­
mander à d'autres juges de prononcer que 
dans ce compte il y a erreur évidente de cal­
cul. (Cass 17 avril 1 8 1 0 , S.-V. 1 1 . 1. 1 1 9 ; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 1. 805 . ) 

Un autre arrêt de la même cour, du 30 avril 
1817 , a décidé, conformément au même prin­
cipe, que l'oyant qui s'est d'abord contenté 
de contester et de débattre le compte du ren­
dant, et qui a librement consenti l'allocation 
de plusieurs articles de ce compte, ne peut en 
demander ensuite le rejet. (S.-V. 17. 1. 2 4 3 . ) 

Enfin, la Cour de cassation a encore décidé 
que lorsque deux associés, après la dissolu-
lion de leur société, après la liquidation en­
tière de cette société et après avoir arrêté tous 
leurs comptes, s'interdisent, par un traité à 
forfait où ces comptes sont rappelés, toute 
conlestation judiciaire ou arbitrale pour les 
erreurs qu'elles ont pu commettre dans les-
dits comptes, ce traité ne peutèlre réputé con­
traire à la morale ni à la loi, et doit être exé­
cuté. (Cass. 13 février 1838 , S.-V. ë 8 . l . 248 ; 
D. P. 38 . 1. 2 5 4 . ) 

1 5 1 . Mais un second jugement ou arrêt peut 
toujours réparer les erreurs de calcul com­
mises dans un premier, sans porter atteinte 
à l'autorité de la chose jugée, puisqu'il est 
toujours ^certain que les juges n'ont voulu 
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térieure; qu'un pareil système serait con­
traire au principe qui interdit aux magistrats 
le droit de modifier leur jugement; qu'au 
surplus, l'article 541 défendant de réviser un 
compte, et permettant cependant de coter les 
erreurs, omissions, faux ou doubles emplois 
qui s'y rencontrent, n'a pu entendre que les 
erreurs de calcul, les omissions d'articles ad­
mis par le jugement, le double emploi d'une 
somme allouée, ou le faux emploi d'une somme 
rejetée » 

1 4 8 . Nul doute donc, d'après cette jurispru­
dence, que l'on ne soit non recevable à former 
une demande en redressement de compte pour 
cause « d'erreur de droit. » C'est ce qu'ensei­
gne M. Paillet, sous larticle 5 4 1 , où il dit: 
« Quant à cette espèce d'erreurs (celles de 
droit), elle ne peut être attaquée lorsque ce 
sont les contractants eux-mêmes qui l'ont 
commise, parce que l'erreur de droit n'excuse 
pas; elle ne peut l'être non plus lorsqu'elle 
a été commise par des juges, si leur jugement 
est passé en force de chose jugée, et n'est pas 
ou n'est plus susceptible de la cassation. Il 
suit de là que les erreurs dont parle l'art. 541 
précité sont les erreurs matérielles. » El ceci, 
on le voit, est conforme à la doctrine ensei­
gnée par Merlin au sujet de l'art. 21 de l'or­
donnance de 1667. 

149. On devrait considérer comme équiva­
lent à des erreurs matérielles, celles qui se­
raient constatées par des documents inconnus 
à l'époque de l'arrêté de compte, parce que, 
dans ce cas, les parties n'ont pas élé mises, 
par les éléments du compte, à portée de dis­
cuter l'exactitude des divers articles dont il se 
compose. 

C'est ce qui résulte des motifs d'un arrêt de 
la Cour de cassation, rendu à la date du 2 
mars 1831 (S.-V. s i . 1. 1 7 8 ; J. P. 3 e édit.; 
D . P . 33. 1. 35) : 

a Attendu, sur le moyen que les récla­
mantes ont fait résulter de la violation de la 
première disposition de l'art. 541 du Code de 
procédure civile, et de la fausse application 
de sa deuxième disposition, que si ledit ar­
ticle, portant défense de procéder à la révi­
sion d'aucun compte, autorise les parties à 
demander le redressement des erreurs, omis­
sions, faux ou doubles emplois qui auraient 
pu s'y être glissés, celte disposition restrictive 
ne peut recevoir d'application qu'au cas où 
les articles sur lesquels porte leur critique 
renferment des erreurs de calcul, ou qu'elle 

V. 
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faire qu'une opération d'arithmétique com­
plète et exacte, et n'ont pu faire qu'un autre 
chiffre tînt la place du juste nombre. Tel est 
le motif que l'on trouve dans un arrêt de cas­
sation du 23 novembre 1824 (S.-V. 25 . 1. 170; 
J . P. 3 e édit.; D. A. 1. 739). 

152. Après avoir ainsi établi le sens de 
l'expression erreurs, employée par l'art. 541 
du Code de procédure civile, il faut recher­
cher ce qu'on doit entendre par le mot omis­
sion qui suit immédiatement. 

On a vu que dans l'art. 21 de l'ordonnance 
de 1667 ce mot était accompagné de celui de 
recelte, mais non de celui de dépense; on aurait 
pu en conclure, avec une certaine apparence 
de raison , que l'ordonnance n'avait pas mis 
sur la même ligne les omissions de recette et 
les omissions de dépense ; cependant nous 
avons établi que les unes et les autres produi­
sant en résultat des erreurs de calcul, les au­
teurs n'avaient établi entre elles aucune diffé­
rence. Il en doit être ainsi, à plus forte raison, 
sous l'empire de l'art. 541 du Code de procé­
dure civile, qui ne parle ni de recette, ni de 
dépense, et qui emploie le mot omission d'une 
manière absolue et sans rien ajouter qui puisse 
en modifier le sens ou en restreindre la géné­
ralité. D'où il suit que cette expression com­
prend à la fois les omissions de recette et les 
omissions de dépense ; mais aussi elle ne com­
prend que cela; et si, par exemple, un jugement 
avait omis de statuer sur un chef de demande 
d'une partie dont l'objet ne rentrerait pas 
dans la recette ou dans la dépense du comp­
table, un tel jugement ne pourrait pas être 
attaqué par voie de redressement de compte, 
mais seulement par voie de requête civile. — 
V. ce mot, V. aussi les arrêts de 1810 et 1817 
ci-dessus cités (n° 150). 

153. Jugé également que l'article 541 n'é­
tait point applicable au cas où la somme 
prétendue omise résultait d'une créance qui 
n'était pas reconnue à l'époque où le compte 
avait été arrêté. (Cass. 12 mai 1835 , S.-V. 
36. 1. 42 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 35. 1. 262.) 

154. Les faux et doubles emplois sont en­
core mis par l'art. 541 au nombre des causes 
pouvant donner lieu à une action en redresse­
ment de compte. Cette dénomination spéciale 
ne se trouvait pas dans l'ordonnance de 1667; 
mais les faux et doubles emplois étaient com­
pris, de l'opinion de tous les auteurs, sous l'ex­
pression générale d'erreurs, qu'on rencontre 
dans l'art. 21 de l'ordonnance. Toutefois quel-
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ques doutes avaient existé; le législateur de 
1810 a voulu les faire cesser en insérant ex­
plicitement ces deux motifs de redressement 
dans l'art. 541 du Code de procédure civile. 

155. Il ne faut pas confondre les faux em­
plois avec les mauvais emplois: les premiers 
constituent une erreur de calcul, car ils s'ap­
pliquent à une dépense portée comme vraie, 
alors qu'elle était fausse; tandis que les se­
conds s'appliquent à une dépense qui a été 
réellement faite, mais qui, comme mauvaise, 
n'aurait pas dû être approuvée ni portée au 
compte. L'action en redressement peut donc 
avoir lieu dans le cas de faux emploi, mais 
non dans celui de mauvais emploi. 

L'action ayant pour objet de faire réformer 
un compte pour mauvais emploi serait une 
véritable action en révision. C'est ce qui a été 
jugé par l'arrêt de la Cour de cassation que 
nous avons rapporté n° 149. Il s'agissait, dans 
l'espèce, d'une somme de 8,000 fr. qui avait 
été portée en dépense au compte d'une pu­
pille pour ses menus plaisirs. On avait atta­
qué le compte, sous prétexte de faux emploi. 
La cour royale accueillit la demande en re­
dressement, mais son arrêt fut cassé sur le mo­
tif que l'action était une action en révision. 

156. Quelle est la nature de la demande en 
redressement de compte? Est-ce une suite de 
celle en reddition de compte, en est-ce l'ac­
cessoire, le complément? Est-ce au contraire 
une action principale et tout à fait nouvelle? 

Sans nul doute, l'action en redressement 
ne peut exister sans qu'au préalable il y ait 
eu compte arrêté entre les parties, ainsi qu'on 
l'a dit n° 137, et sous ce rapport on pourrait 
dire qu'elle est une suite de la demande en 
reddition de compte. Mais quand on considère 
son véritable objet, on ne peut méconnaître 
qu'elle constitue une action principale, indé­
pendante de l'action en reddition de compte. 
L'action en redressement n'est ouverte que 
quand l'instance relative à la reddition de 
compte est complètement terminée. 

Aussi ne faut-il pas confondre l'action en 
redressement de compte avec celle formée en 
appel pour relever les erreurs qui auraient 
été commises par les premiers juges qui au­
raient statué sur le compte. Dans ce cas, l'in­
stance en appel n'est que la suite de l'action 
principale en reddition de compte; car, jus­
qu'au jugement définitif, les parties ne sont 
en présence que pour vérifier les articles du 
compte, les débattre et les redresser, s'il y a 



lieu ; cela rentre dans les limites de l'action 
elle-même, et ne saurait motiver un renvoi 
devant les juges du premier degré. 

L'exactitude de cette doctrine a été mécon­
nue par un arrêt de la cour royale de Bordeaux 
du 30 mai 1840 (S.-V. 40. 2 . 367 ; D. P. 40. 
2 . 1 9 6 ) , lequel a décidé que la rectification 
de l'erreur commise dans un compte arrêté 
en justice n'est pas une cause d'appel, et 
que les parties doivent se pourvoir devant 
les juges qui l'ont arrêté. Cette décision ne 
nous paraît pas bien fondée, et nous ac­
cordons plus d'autorité à un arrêt de la cour 
de Bennes du 25 février 1817 (Devillen. et 
Car. 5 . 2 . 242 ; J. P. 3 e édit.), qui a décidé : 
1° qu'une demande formée sur l'appel, et qui 
avait pour objet de relever des omissions, faux 
ou doubles emplois précédemment débattus 
devant des arbitres, ne devait pas être consi­
dérée comme une demande nouvelle, et ren­
voyée comme telle devant les premiers juges; 
2° et qu'il en devait être de même d'une de­
mande formée en appel à l'occasion d'un pré­
compte renvoyé par la cour devant notaire. 
Celte circonstance du renvoi devant notaire 
n'avait pu dessaisir la cour de la connaissance 
du compte, et par conséquent elle devait con­
naître de l'incident faisant partie intégrante 
de l'ensemble de la comptabilité dont elle 
avait été saisie. 

157. Ainsi, il demeure bien entendu que 
l'action en redressement de compte n'est réel­
lement et utilement ouverte que dans l'hypo­
thèse d'un jugement intervenu sur l'instance 
en reddition de compte et passé en force de 
chose jugée, soit qu'il n'ait point été inter­
jeté appel, soit que l'appel ait produit un 
arrêt confirmatif. (Chauveau sur Carré, Quest. 
1886 quinquies.) 

C'est donc une action principale, nouvelle, 
détachée de celle sur laquelle on a prononcé, 
selon les expressions de Locré (t. 22, p. 180). 
La même doctrine est enseignée par MM. Mer­
lin (Quest. de droit, v° Compte, § 1 e r) et Fa­
vard de Langlade (t. l, p 625); enfin elle a été 
consacrée par un arrêt de la cour de Besançon 
du 5 juillet 1823 (J. P. 3 e édit.). 

158. De ce que la demande en redressement 
est une action principale et nouvelle, il faut 
en conclure qu'elle est soumise aux deux de­
grés de juridiction, et qu'elle ne pourrait être 
directement portée devant les juges d'appel. 
Ainsi la cour de Nancy a jugé qu'une partie 
qui, en première instance, s'étaitbornée à sou­

tenir qu'un compte n'était que provisoire, ne 
pouvait être admise sur l'appel à demander la 
rectification des erreurs de ce compte, par le 
motif que cela constituait une demande nou­
velle. (2 mai 1826, S.-V. 26. 2. 249 ; D. P. 26» 
2. 231.) 

159. Le jugement intervenu sur une de­
mande en révision de compte, et qui la rejette 
conformément à l'article 541 du Code de pro­
cédure civile, n'est pas un obstacle à l'exer­
cice de l'action en redressement : ce sont deux 
demandes différentes. Le jugement rendu sur 
la première ne peut donc motiver la non-
recevabilité de la seconde, sous prétexte qu'il 
y a chose souverainement jugée. 

C'est ainsi que la Cour de cassation a décidé 
que lorsque plusieurs comptes successivement 
arrêtés entre deux négociants présentent l'un 
d'eux comme débiteur, si celui-ci produit en­
suite un compte général, au moyen duquel 
11 se prétend créancier au lieu d'être débi­
teur, l'arrêt qui repousse cette demande en 
fin de compte ne peut être considéré que 
comme rejetant une demande en révision dè 
compte proscrite par la loi ; que cette décision 
ne peut être opposée comme ayant force de 
chose jugée contre une demande ultérieure à 
fin de redressement des erreurs, omissions, 
faux ou doubles emplois, etc., que l'on sou­
tient exister dans les comptes arrêtés. (Cass. 
12 janvier 1818, J. P. 3 e édit.; D. A . 3 . 
682.) 

160. Mais quand après transaction sur une 
action en restitution d'intérêts usuraires et 
désistement de cette action, on demande au 
tribunal civil le renvoi devant la juridiction 
commerciale, à l'effet de procéder à une ré­
vision et rectification de compte, on a pu jus­
tement être déclaré non recevable dans cette 
demande, en ce qu'elle ne tendait qu'à repro­
duire, sous une autre forme, la demande prin­
cipale. (Cass. 22 janv. 1833. S.-V. 33 . 1. 9 8 ; 
D. P. 33 . 1. 137.) 

161. Dans un compte, chaque article est un 
chef de demande distinct, basé sur une cause 
qui lui est propre, et sur lequel, en cas de 
contestation, il doit intervenir une disposi­
tion spéciale. L'article 1346 du Code civil ne 
prescrit de réunir dans un même exploit 
toutes les demandes qu'on peut avoir à exer­
cer, qu'autant qu'elles ne sont pas justifiées 
par écrit ; quant à celles pour lesquelles 
on peut produire ce moyen de justification, 
on peut les former successivement tant que la 
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prescription n'est pas acquise. Il suit de là 
que, dans ce dernier cas, on n'est pas tenu 
de rassembler dans un même exploit toutes 
les demandes en redressement d'erreurs aux­
quelles un compte arrêté peut donner lieu, 
car chacun des chefs de demandes omis res­
tant entier, il en est de même des actions 
qu'ils produisent, sauf au tribunal à joindre 
les causes. 

162. Mais à l'aide de quelles pièces peut-
on faire constater et relever les erreurs dont 
le compte est argué? Un arrêt de la cour royale 
de Rennes, du 19 janvier 1816 ( J. P. 3 e 

édit.; D. A. 3 . 6 8 2 ) , déclare que la loi en 
permettant de relever les erreurs, omissions, 
etc., autorise à faire valoir toutes pièces et 
moyens propres à les manifester, même les 
pièces produites lors des premiers jugements. 
Le Journal du Palais, qui ne cite que la 
notice de cet arrêt, fait observer qu'il n'est 
pas rapporté dans le recueil spécial des arrêts 
de cette cour. 

163. L'article 541 du Code de procédure 
civile veut que les demandes en redressement 
ou en rectilicalion de comptes soient formées 
devant « les mêmes juges.» Doit-on entendre, 
par ces mots, que les seuls magistrats compé­
tents sont ceux qui ont déjà personnellement 
concouru au jugement intervenu sur la red­
dition du compte, ou bien, cette disposition 
désigne-t-elle le tribunal qui déjà a été saisi 
de l'instance sur le compte ? 

Cette dernière interprétation nous paraît 
plus rationnelle. La première, en effet, aurait 
pour résultat de rendre inutile tonte demande 
en rectification de compte, lorsque, par suite 
de déplacement, décès, destitution ou omis­
sion, il n'y aurait pas possibilité de réunir 
en nombre suffisant les mêmes juges qui au­
raient d'abord réglé le compte. D'ailleurs ce 
que nous avons dit relativement au caractère 
de l'action en redressement de compte, qui, 
comme nous l'avons démontré, est une action 
principale et nouvelle, milite en faveur de 
cette opinion, qui a d'ailleurs reçu la sanction 
de la Cour de cassation. (Cass 23 nov. 1824, 
S.-V. 2 5 . 1 . 170; J . P. 3 e édit.; D. A. I . 739.) 

164. Cette prescription de la loi a fait naî­
tre quelque doute sur le point de savoir si 
l'article 541 élait applicable aux comptes ren­
dus à l'amiable, dans le cas d'une demande 
en rectification d'erreurs commises dans ces 
sortes de comptes; car il est impossible de 
trouver l'application de la disposition qui dé-
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clareles premiers juges seuls compétents pour 
en connaître ; mais alors, il faut suivre la 
règle générale et décider que l'action doit 
être portée devant le tribunal compélent d'a­
près les règles que nous avons indiquées dans 
l'article 2 . Le législateur n'a pu vouloir, en 
effet, priver du bénéfice de l'article 541 du 
Code de procédure civile ceux qui, pour le 
règlement de leur compte, auraient préféré 
la voie amiable à la voie judiciaire. 

165. On sent que ceci s'applique aux de­
mandes en redressement de comptes rendus 
par-devant des arbitres dont la mission est ter­
minée, car il y a même raison de décider dans 
un cas que dans l'autre. A l'appui de cette 
doctrine, nous pouvons invoquer un arrêt de 
la Cour suprême, du 21 août 1832 (S.-V. 32. 
I. 789 ; J. P. 3 e édit. ;D. P. 32. 1. 365) , dont 
un des considérants est ainsi conçu : « At­
tendu, en ce qui concerne, au fond, le moyen 
tiré de ce que l'article 541 du Code de pro­
cédure civile ne permet de porter l'action en 
redressement de compte, pour erreurs ou omis­
sions, quedevant les mêmes juges qui ont pro­
noncé sur le compte ; que, si ce compte, comme 
dans l'espèce, a été apuré par des arbitres 
dont la mission est terminée, l'action en re­
dressement doit être portée devant le juge 
ordinaire, parce que celte action est de droit 
commun, et que ce serait la frapper d'une 
déchéance que ne prononce pas la loi, que de 
lui refuser des juges, sous le prétexte que la 
mission arbitrale est finie. » Un arrêt précé­
dent de la même cour avait décidé que l'ac­
tion en redressement devait se porter devant 
les arbitres eux-mêmes. (Cass. 28 mars 1815, 
S.-V. 15. 1. 154; J.P. 3 ' éd i t . ;D.A. 1. 776.) 

166. L'article 541 du Code de procédure 
civile est-il également applicable aux comptes 
qui se rendenten matière commerciale? Pour 
la négative on dit : i 0 que les articles 529, 532 
et 536 du Code de procédure civile supposent 
la nécessité de l'intervention des avoués dans 
les comptes dont ils parlent, intervention qui 
évidemment ne peut pas avoir lieu dans les 
complescommerciaux, puisque, aux termesde 
l'article 414 du Code de procédure, le ministère 
des avoués est interdit dans les tribunaux con­
sulaires; 2° que l'article &41 est placé sous le 
titre des Redditions de comptes, et que, dans 
tout ce titre, il ne s'agit que des comptes à 
rendre par les personnes qui ont administré 
les affaires d'aulrui en vertu de mandais lé­
gaux, judiciaires ou privés. 
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Mais ces raisons ne nous paraissent pas 
admissibles . Sans doute les comptes qui se 
r enden t devant les t r i bunaux de commerce ne 
sont pas assujettis à celles des règles du Code 
de procédure dont l 'exécution est incompa­
t ible avec la forme de procéder par t icul ière à 
ces t r i b u n a u x ; mais il n 'y a pas de motif pour 
les soustraire à celles de ces règles qu i concer­
n e n t le fond. Or , c'est au fond qu ' appa r t i en t 
la disposition contenue dans l 'article 5 4 1 du 
Code de procédure civile. 

La raison pr incipale , d 'a i l leurs , qu i doit 
faire décider la question affirmativement, c'est 
que l 'article 5 4 1 ne fait qu ' app l iquer aux ju ­
gements qu i in te rv iennen t sur les comptes , 
un pr inc ipe commun à tous les jugements , à 
tous les trai tés, à tous les actes possibles ; sa ­
voir , que l ' e r reur de calcul est toujours répa­
r ab l e ; pr inc ipe qu 'on retrouve jusque dans les 
lois su r les t ransact ions , et n o t a m m e n t dans 
l 'ar t icle 2 0 5 8 du Code civil. 

Celte opinion a été adoptée par la Cour de 
cassation, suivant l ' a r rê t précité du 2 8 mars 
1 8 1 5 , r appor té par Merl in (Quest. de droit, 
v° Compte courant , § 2 ), et par la cour royale 
de Nancy, par a r rê t du 2 mai 1 8 2 6 , cité 
n° 1 5 8 . 

1 6 7 . La demande en redressement de compte 
doit ê t re in ten tée par exploi t d 'assignation si­
gnifié à la par t ie , et non pa r un s imple acte 
notifié à l 'avoué de la par t ie adverse, qu i a oc­
cupé dans l ' ins tance précédente relative à la 
reddi t ion de compte . E n effet, l 'ancien avoué 
n'est poin t const i tué de droi t , car il faut tou­
jours se souvenir qu ' i l s'agit d 'une demande 
nouvelle pour l 'exercice de laquelle on doit 
procéder selon les formalités ordinaires . Ce­
p e n d a n t M. Chauveau sur Carré (L. de la 
proc. civ-, ques t . , 1 8 8 6 ) cite un a r rê t r endu , 
le 2 6 ju i l l . 1 8 1 6 ( J P . 3 E é d i t . ; D. A . 3 . 
6 8 2 ) , pa r la cour de Rennes , qu i décide q u ' u n 
second j u g e m e n t peu t rectifier les omissions 
commises dans le p r e m i e r , et qu 'a lors les 
m ê m e s avoués doivent occuper , si le second 
j u g e m e n t est provoqué dans l ' année , ce qu ' i l 
est permis de faire par un simple acte, 

Mais il est évident que cette décision, qui 
n e peu t s 'appuyer su r aucun texte de loi, ne 
saura i t servir de règle. El le consacre une er­
r eu r q u i p rend sa source sans doute dans u n e 
proposi t ion qui fut faite à la section de lé- | 
gislation du t r i b u n a l , lors de la rédaction du ' 
t i t r e des reddi t ions de comptes. 

Mais cette proposi t ion n ' ayan t pas eu de i 

. A R T . 4 . 3 8 9 

sui te , il en résul te qu ' i l faut, dans tous les cas, 
se conformer aux règles ordinai res . 

1 6 8 . Lor squ 'une instance en compte est , 
par sui te de cassation, renvoyée devant u n 
aut re t r i b u n a l , ce t r ibuna l peut adme t t r e des 
redressements non proposés devant le j u g e -
commissaire, pourvu que ces redressements 
r en t ren t dans les dispositions de l 'art icle 5 4 1 
du Code de procédurecivi le . (Cass. 2 8 nov. 1 8 4 2 , 
S.-V. 4 3 . 1 . 3 2 3 ; J . P . 1 8 4 3 . l . % 5 4 . ) 

1 6 9 . E n mal ière de c o m p t e , peut -on p r o ­
d u i r e , en appel , des réclamations relatives à 
des chefs omis en p remiè re ins tance? — V . 
Demande nouvelle et reconvent ionnel le . 

1 7 0 . Lorsqu 'après avoir reconnu que l 'oyant-
compte avait droi t au bénéfice résul tant de 
plusieurs art icles compris dans u n m ê m e 
chef de demande , et qu ' i l p ré tenda i t devoir 
être portés dans la recette du rendan t , u n 
a r rê t s'est b o r n é , dans son dispositif, à d é ­
clarer qu ' i l lui serait tenu compte d ' un seul 
de ces art icles, il résulte de là, non pas u n e 
omission de p r o n o n c e r s u r u n c h e f d e d e m a n d e 
( laquel le ne pourrai t ê t re relevée que par la 
voie de la requête civile ), mais u n e s imple 
omission décompte , susceptible d 'ê tre réparée 
par les mêmes juges, conformément à l ' a r t i ­
cle 5 4 1 du Code de procédure civile. ( Cass-
2 6 avril 1 8 4 3 . S.-V. 4 3 . 1 . 5 5 2 ; J . P . 1 8 4 3 , 
1 . 7 5 6 . ) 

1 7 1 . L'action en redressement de compte , 
de réparat ion d 'erreurs ou d'omission dans u n 
compte, se prescrit par t rente ans comme celle 
en reddit ion de compte. La raison en est 
qu 'el le forme, ainsi que nous l 'avons dit , u n e 
action principale et complè tement dist incte 
de celle-ci. — V. Prescr ip t ion . 

A R T . 4 . — Enregistrement. 

1 7 2 . Le compte non ar rê té n 'est q u ' u n con­
trat i n n o m m é qui échappe au droi t p ropo r ­
t ionnel , et ne doit q u ' u n dro i t fixe de 1 fr. 

1 7 3 . Cependant , s'il est revêtu des forma­
lités exigées par l 'ar t . 1 3 2 6 du Code civil, il 
est soumis au droi t de i p . °/ 0 sur le re ­
l i q u a t , parce que dans ce cas il cont ient u n e 
obligation de sommes. 

1 7 4 . Toutefois il faut d i s t inguer : si le 
compte se réfère à une obligat ion a n t é r i e u r e 
enregis trée, il n 'est d û q u ' u n droi t fixe de 1 fr. 

1 7 5 . L 'arrêté de compte en cons t i tuan t 
l 'une des parl ies , le r endan t , par exemple , 
déb i t eu r du re l iquat , peu t le laisser d é b i t e u r 
au m ê m e t i t re qu ' aupa ravan t , ou faire nova-
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tion dans l'obligation. Dans ce dernier cas, 
l'arrêté serait enregistré au droit proportion­
nel de l p. °/0 sur le reliquat. Dans le pre­
mier, si l'obligation primitive n'a pas été en­
registrée, le reliquat serait soumis encore au 
droit proportionnel; si elle a été soumise à la 
formalité, il ne serait dû qu'un droit fixe. 

176. Le droit ne peut être perçu que sur le 
reliquat, et jamais sur les créances ou les 
dettes que le compte a constatées; car la 
compensation s'opérant entre la recette et la 
dépense, ces créances sont éteintes en même 
temps qu'elles sont constatées. 

177. Si le reliquat est payé à l'instant même 
et que le paiement soit constaté dans l'arrêté 
de compte, il n'est dû aucun droit d'obliga­
tion, puisque l'obligation est éteinte, mais il 
peut être dû un droit de quittance. — V. En­
registrement, Quittance. — V. sur cette ma­
tière, MM. Championnière etRigaut(7V. des 
droits d'enrcgistr., t. 2 , n 0 s 1024 à 1049.) 

COMPTE COURANT. — C'est le composé 
de toutes les opérations que deux personnes 
en relations habituelles d'affaires font l'une 
avec l'autre, ou l'une pour l'autre, et par suite 
desquelles elles se trouvent respectivement 
créancières et débitrices l'une de l'autre. 

§ 1 e r . — Caractères distinctifs du compte 
courant. 

§ 2. — Entre quelles personnes peut inter­
venir le compte courant. 

§ 3. — Composition et forme du compte 
courant. 

§ 4. — De la novation, de Vimputation de 
paiement el de la compensation en matière de 
compte courant. 

§ 5. — Effets de l'admission en compte cou­
rant des valeurs de portefeuille. 

§ 6. — Solde et fin du compte courant. 
§ 7. — Intérêts. 
§ 8. — Prescription. 
§ 9. — Du compte courant au cas de fail­

lite. 

§ 10. —Enregistrement. 

§ 1 e r . — Caractères distinctifs du compte 
courant. 

1. Il résulte de la définition que nous avons 
donnée, que deux personnes sont en compte 
courant toutes les fois qu'il y a entre elles un 
croisement d'opérations tel que la balance 
qui sera dressée de ces opérations pourra seule 

&ANT. § l". 

établir quelle est au juste leur position respec­
tive. 

2. Il ne faut pas conclure delà que l'état de 
compte courant se reconnaisse toujours à ce 
signe que la position respective des parties est 
incertaine, dans le sens juridique de ce mot. 
Ainsi, par exemple, des opérations de ban­
que, dont aucune ne serait contestée, et faites 
moyennant une commission déterminée à 
l'avance, ne constitueraient pas une position 
incertaine, et cependant pourraient évidem­
ment être l'objet d'un compte courant. 

3. Ce qui, à nos yeux, indique, d'une ma­
nière caractéristique, l'état de com pie courant, 
c'est que les parties se livrant entre elles à 
une série d'opérations qui continue jusqu'à 
ce que leur volonté l'arrête, leur position 
respective de créancier et de débiteur se mo­
difie et s'échange à chaque instant. Le compte 
courant reproduit l'image de cette situation, 
dans la variation et la mobilité incessante du 
débit et du crédit, qu'amène l'inscription suc­
cessive des opérations. On peut donc, il nous 
semble, dire que c'est là un des traits dis­
tinctifs du compte courant. 

4. Mais comment qualifier légalement cet 
état particulier dans lequel deux personnes 
peuvent ainsi se placer ? C'est ce que nos Codes 
n'ont pas fait d'une manière précise, et l'on 
peut remarquer sur ce point quelque incer­
titude dans l'opinion des auteurs. 

5. Les uns ont dit que le compte courant 
est le composé de tout ce que deux correspon­
dants se doivent réciproquement par lettres 
de change, mandats, billets ou autres effets, 
qu'ils tirent l'un sur l'autre, qu'ils se trans­
portent ou qu'ils acquittent à leur réquisi­
tion respective (Pardessus , Droit comm., 
n° 475). Cette définition nes'appliquant qu'atf 
compte courant de banque, est évidemment 
trop restreinte; exacte comme espèce, elle ne 
l'est pas comme genre. Aussi, lorsque plus 
loin (ibid.) M. Pardessus dit que le compte 
courant tient du prêt ou du dépôt nécessaire, 
ce caractère n'est-il applicable qu'aux comptes 
courants de l'espèce qu'il signale. 

6. M. Dalloz (Rec. alph., 13, 826) a donné 
une définition qui pèche par un excès con­
traire. « Lorsqu'on vend, dit-il, de la mar­
chandise sans en recevoir ni argent ni effets, 
et en donnant terme pour le paiement, celte 
avance de la part du vendeur est portée dans 
les livres au compte de l'acheteur, et dès ce 
moment ils sont en compte courant. » 



Cette définition faisant des comptes cou­
rants de tous les comptes portés sur les livres, 
est évidemment trop large. Elle comprendrait 
toutes les opérations à terme, par conséquent 
presque toutes les opérations des négociants, 
et certainement toutes celles qui peuvent faire 
la matière d'un compte ordinaire. Il n'y aurait 
donc dans le commerce d'autre compte que 
le compte courant. 

7. D'autres ont vu dans le compte courant 
un contrat de prêts réciproques que deux 
correspondants conviennent de se faire. (V. 
Massé, sur l'arrêt de Caen cité n° 3 4 ; V, 
aussi Goujet et Merger, v° Compte courant, 
S l E R O 

Si cela était exact, il faudrait en conclure 
que les opérations de vente et de commission 
ne pourraient point servir d'éléments propres 
à constituer un compte courant ; car, quand 
on vend à quelqu'un ou que l'on charge quel­
qu'un de vendre pour soi, on ne lui prête 
pas. Or il est constant, d'après les usages 
du commerce, que les opérations de vente et 
de commission peuvent figurer dans un compte 
courant, et cela n'a donné lieu en jurispru­
dence à aucune difficulté. 

8. Le compte courant, tel qu'il a lieu en 
banque, et notammen t à la banque de France, 
a un caractère beaucoup plus restreint. Il se 
compose des sommes qu'on verse à la condition 
de les retirer à volonté, suivant les besoins de 
chaque jour. Évidemment, le compte courant, 
tel qu'il se pratique habituellement dans le 
commerce , a des proportions autrement lar­
ges, et il serait tout à fait inexact de le con­
sidérer toujours comme étant le résultat d'un 
dépôt. — V. Ranque, n° 139, et Crédit. 

9. Pour nous, sans rejeter complètement 
aucune des définitions que nous venons d'in­
diquer, nous pensons qu'elles ont, pour la 
plupart, cela de vicieux qu'elles conduiraient 
à faire penser que le compte courant forme 
toujours un contrat particulier, ayant des 
règles propres, et d'après lesquelles on peut 
résoudre toutes les difficultés que fait naître 
l'état de choses dans lequel il place les par­
ties. Or, c'est ce que nous ne pouvons ad­
mettre. Bien que le compte courant suppose 
nécessairement des relations habituelles d'af­
faires, il n'y a, ce nous semble, aucune raison 
de le considérer, en thèse générale et toujours, 
comme le résultat d'une convention préala­
ble. Autant vaudrait dire que chaque affaire, 
par cela seul qu'elle est portée dans un compte 

courant, perd son caractère particulier, et 
que, par l'effet de la multiplicité de leurs 
transactions, comme par la manière de les ré­
gler, les parlies doivent être réputées n'avoir 
voulu en faire qu'une seule qui les embrasse­
rait toutes. Nous verrons infrà, n° 2 5 , que 
la jurisprudence a rejeté complètement ce sys­
tème. Si l'on considère d'ailleurs qu'il est de 
l'essence du compte courant de se prolonger 
indéfiniment au gré des deux parties, tandis 
qu'il dépend de la volonté d'une seule d'in­
terrompre à l'instant même la suite des opé­
rations qui y donnent lieu, il paraît impos­
sible d'y reconnaître aucun des caractères 
qui constituent d'ordinaire les contrats. 

10 . Reconnaissons donc seulement que cette 
habitude de relations, qui donne naissance au 
compte courant, crée une situation équivoque 
sur laquelle il ne sera souvent possible de 
se fixer qu'en supposant une convention ta­
cite et en remontant à l'intention commune 
et présumée des deux parties, soit au mo­
ment où elles auront commencé leurs négo­
ciations, soit à l'époque de chacune d'elles; 
mais ce n'est pas là ce qu'on peut appeler 
un contrat; car le compte courant viendra 
bien alors se combiner, tantôt avec le prêt, 
tantôt avec le mandat, avec la vente, avec la 
commission, etc., en un mot, avec tous les 
contrats par l'effet desquels un individu peut 
être constitué débiteur d'un autre, mais sans 
avoir aucun caractère juridique qui lui soit 
particulier. 

11. Le compte courant ne résulterait pas 
de cela seul qu'il y aurait eu entre deux per­
sonnes un croisement de diverses opérations 
de débit et de crédit, si ces opérations ne sont 
pas telles qu'elles aient rendu variable et mo­
bile la position respective des parties. Ainsi, 
on ne peut dire qu'il y ait compte courant 
par cela seul qu'un individu, après avoir em­
prunté une somme à un autre, ou s'être trouvé 
constitué débiteur de cette somme pour un 
achat de marchandises ou autrement, aurait 
remboursé sa dette au moyen de paiements 
partiels faits à diverses époques. Il en serait 
de même encore, bien qu'après avoir payé une 
partie de sa dette, il aurait contracté un 
nouvel emprunt qui viendrait se joindre au 
premier et former un nouveau total sur lequel 
les paiements partiels viendraient s imputer. 
Dans ces deux hypothèses, il n'y a que prêt 
d'un côté, paiement de l'autre; et si, dans la 
rigueur des termes, on peut dire qu'il y a 



croisement d'opérations, il n'y a pas, en réa­
lité, celle incertitude, celte variation de cha-
quejour que nous avons signalée comme étant 
le caractère distinclif du compte courant. 11 y 
a là, on doit en convenir, une nuance qui sera 
peut-être parfois difficile à saisir; mais c'est 
une appréciation de fait qui reste abandonnée 
à la prudence des magistrats, et la cour de Pa­
ris a pu, avec raison, refuser de reconnaître le 
caractère d'un compte courant, dans un règle­
ment d'avances qui avaient été faites par une 
maison de commerce à une autre, et que cette 
dernière avait balancées au moyen de remises 
partielles faites successivement. (Paris, 18 mai 
1825, S.-V. 25 . 2. 390 ; D. P. 26. 2. 75.) 

12. Il suit de là que la volonté seule des 
parties n'établit pasl'élat de compte courant 
entre elles; il ne peut résulter que d'opéra­
tions réelles auxquelles elles se sont livrées. 
Ainsi, l'intention manifestée par l'un des cor-
respondantsou par tous deux d'être ensemble 
en compte courant, si les opérations qui ont 
eu lieu entre elles ne sont pas propres à le 
constituer, ne peut être considérée que comme 
un projet avorté sans valeur el sans influence 
aucune sur leur position respeclive; et, au 
contraire, un certain nombre d'opérations 
peut constituer l'état de compte courant entre 
deux personnes, quand bien même l'une 
d'elles ou toutes deux auraient d'avance ma­
nifesté l'intention de ne pas régler leurs 
rapports de celle manière. C'est, en effet, 
d'après les actes d'une personne et non d'a­
près ses paroles, qu'il faut juger son inten­
tion; et lorsque les faits sont en opposition 
avec l'intention par elle d'abord manifestée, 
on doit supposer que cette intention s'est mo­
difiée plus tard dans le sens de la conduite 
qu'elle a tenue. 

§ 2. — Entre quelles personnes veut intervenir 
le compte courant. 

13. Les opérations de compte courant sont 
principalement usitées chez les négociants 
obligés par la loi d'avoir des livres dressés 
selon les règles de la comptabilité commer­
ciale. Toutefois, rien ne s'oppose à ce que de 
simples particuliers établissent en celle forme 
le compte des sommes qu'ils peuvent se de­
voir réciproquement. 

A plus forte raison, l'état de compte cou­
rant peut exister entre un négociant et un 
individu qui ne l'est pas. (V. Paris, 5 août 

1811; S.-V. 14. 2. 271 ; J. P. 3 e édit. ; Cass. 
10 nov. 1818, S.-V. 19. I. 423; J. P., 3 e édit.) 

§ 3 . — Composition et forme du compte 
courant. 

14. Composition. — Ce que nous avons dit 
suprà, n o S 11 et 12, indique ce qu'il faut dé­
cider quant au point de savoir quelles opéra­
tions doivent, ou non, entrer dans le compte 
courant, lorsqu'il existe. 11 ne suffira pas 
qu'une des parties, ou même toutes deux, aient, 
de commun accord, porté telle opération dans 
le compte, pour qu'elle soit réputée y avoir été 
valablement comprise; il faudra rechercher, 
d'après les circonstances, si elle devait réel­
lement y figurer. De même, si une opération 
n'avait pas été portée au compte, on pourrait 
toujours demander qu'elle y fût inscrite, si 
elle était de nature à y être admise. 

15. Il serait difficile de préciser quelles 
opérations doivent, ou non, entrer en compte 
courant; l'intenlion présumable des parties 
est la première règle que l'on puisse poser à 
cet égard. On ne devra pas, suivant nous, 
y comprendre les opérations qui, totalement 
étrangères à la nature habituelle des opéra­
tions qui ont motivé l'ouverture du compte, 
ne peuvent être présumées avoir dû y figurer 
dans l'intention des parties; et cependant 
nous n'hésitons pas à penser que, pour peu 
qu'il y ait doute sur ce point, il faudrait se 
décider d'après les règles ordinaires, et com­
prendre généralement dans le compte tout ce 
qui pourrait exister au débit ou au crédit de 
chacune des parlies. L'intention qu'on doit 
leur présumer, dans ce cas, est qu'elles ont 
voulu réciproquement se couvrir de tout ce 
qu'il y avait à la charge de l'une ou de l'autre. 

16. La seule règle qui se place à côté de l'in­
tenlion des parties, c'est qu'une opération, 
pour être inscrite dans le compte courant, 
doit avoir donné lieu à la remise d'une va­
leur, faite à la charge d'en créditer le corres­
pondant. (Gouget et Merger, v° Compte cou­
rant, n° 6.) 

17. Toutes les opérations qui, pendant la 
durée du compte, auraient été réglées au 
comptant, ne devront pas, suivant nous, dans 
les circonstances ordinaires du commerce, 
y être comprises. Il est évident que, lors­
qu'un marchand paie au comptant une partie 
de marchandises qu'il achète, son intention 
est qu'elle ne figure pas dans le compte. 

18. Mais il en est autrement à l'égard des 



au contraire être déclaré civil, si aucun des 
deux correspondants ne faisait le commerce 
pendant le temps des opérations. 

2 1 . Mais comment qualifier le compte cou­
rant, lorsque l'un des intéressés est seul com­
merçant, et que les opérations commerciales 
et civiles dont se compose le compte se 
balancent entre elles? Nous croyons qu'à 
moins de volonté apparente contraire, le 
compte doit être considéré comme commer­
cial, par la raison que les comptes courants 
sont plus en usage dans le commerce que dans 
la vie civile. 

22. Que le compte courant soit commercial 
ou civil, d'après les distinclions ci-dessus, il 
empreint de sa nature toutes les opérations 
faisant l'objet des articles divers dont il se 
compose. Ainsi, s'il est réputé commercial, 
toutes les opérations qu'il comprend, même 
celles qui, prises isolément et en elles-mêmes, 
seraient civiles, devront être considérées 
comme étant commerciales, et vice versa. 

23. Forme. — Outre le livre journal qui est 
d'obligation légale (C. com., art. 8) , les com­
merçants sontdans l'usaged'en avoir d'autres, 
notamment le grand-livre ou maître-livre. Ce 
dernier est surtout utile pour l'établissement 
des comptes courants. Chacune des opérations 
dont se composent ces sortes de comptes doit 
être reportée du livre journal sur le grand-
livre, au compte particulier et respectif de 
chaque correspondant. Chaque compte ouvert 
au grand-livre a deux colonnes : l'une pour le 
crédit, où sont relatées toutes les sommes, va­
leurs ou marchandises reçues de celui ou pour 
celui à qui on ouvre le compte; l'autre pour 
le débit, où sont portées toutes les sommes 
payées, toutes les marchandises fournies, et 
toutes les traites souscrites ou endossées pour 
son compte : celui qui fournit est créditeur; 
celui qui reçoit est débiteur. 

Dans certaines maisons de commerce, on 
est dans l'usage de consacrer un livre spécial 
aux divers comptes courants. Ce livre a ceci 
d'utile, qu'il permet de donner à chacun des 
articles dont se composent les comptes, des 
développements et des détails que ne com­
porte pas le grand-livre. 

§ 4. De la novation, de Vimputation de paie­
ment el de la compensation en matière de 
compte courant. 

24. Novation. — L'état de compte courant 
entre deux personnes ne saurait évidemment 

opérations de banque. Relativement à cette 
dernière nature d'affaires, il est d'usage de 
comprendre dans le compte courant toutes les 
négociations faites par le banquier avec son 
correspondant, même celles réglées immédia­
tement et par appoint. On en donne pour 
raison que le banquier qui a ouvert un compte 
courant en vue de l'importance plus ou moins 
grande et de la multiplicité des affaires de son 
correspondant, et surtout d'après la confiance 
qu'a pu lui inspirer la nature des spécula­
tions auxquelles celui-ci se livre, serait inces­
samment exposé à des surprises, si le compte 
courant, ne reproduisant pas toutes les négo­
ciations qu'il plairait au correspondant de 
faire au comptant, ne lui présentait plus le 
tableau fidèle du mouvement et de la nature 
de ses affaires. — V. infrà, § 5. 

19. Le compte courant ne comprend pas 
toujouis des opérations de la même nature; 
il peut se composer d'une suite d'affaires 
commerciales présentant chacune un carac­
tère particulier, et par exemple, de marchan­
dises livrées, de frais et pertes à la négocia­
tion, du remboursement de fraisde voyage, etc. 
(Bordeaux, 18 avril 1832, S.-V. 33 . 2. 3 3 ; 
J . P. 3 e édit.; D. P. 32. 2 . 148.) 

20. Il peut se composer aussi en partie d'o­
pérations commerciales, et en partie d'opé­
rations civiles; et dans ce cas, il peut être 
utile de se demander quelle sera la nature du 
compte courant; s'il devra être considéré 
comme civil ou comme commercial, car les 
effets de l'un et de l'autre ne sont pas tou­
jours les mêmes. 

A cet égard, il faut distinguer: si la géné­
ralité des opérations qui composent le compte 
courant est de nature commerciale, le compte 
est commercial (Rordeaux, 4 juillet 1832, 
S.-V. 3 3 , 2 . 3 5 ; D. P. 33 . 2. 1 9 ) ; au con­
traire, il est purement civil, si la plupart des 
opérations qu'il relate sont civiles. 

S 'il n'est pas possible de se déterminer 
d'après la composition du compte, soit parce 
que les opérations civiles et commerciales se 
balancent par leur nombre et leur impor­
tance, soit parce qu'on estdans l'ignorance ou 
le doute sur leur nature, on se décide alors 
d'après la qualité des parties. Si elles sont 
toutes deux commerçantes, la présomption 
est que les opérations auxquelles elles se sont 
livrées sont de nature commerciale ( art. 632 
et 638 C. comm. ), et le compte courant est 
réputé commercial. Le compte-courant doit 
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apporter aucune dérogation aux règles ordi­
naires du droit. Pour qu'il en fût ainsi, en 
cilct. il faudrait qu'à défaut de dispositions 
formelles de lois qui n'existent pas, on pût 
le considérer comme un contrat dont le prin­
cipe une fois bien établi, servirait à déter­
miner les effets. Or, nous avons vu suprà, 
n° 9, que tel n'est point le caractère du 
compte courant. Ce n'est, à bien dire, qu'un 
mode de comptabilité établi dans le seul but 
de régler les rapports d'affaires existant entre 
deux personnes, de manière à les fixer inces­
samment sur leur doit ou avoir respectif. Ce 
mode de comptabilité, sans influence aucune 
sur la nature des affaires auxquelles il s'ap­
plique, ne saurait donc les soustraire en rien 
aux conséquences légales qui peuvent en ré­
sulter. 11 faut en conclure que l'admission 
en compte courant d'opérations faites entre 
deux individus, ne produit pas par elle-même 
novation à l'égard de ces opérations. 

25. Il a été jugé, d'après ces principes, que 
les règles ordinaires de compétence, en ma­
tière commerciale, ne sauraient en rien être 
altérées par cette circonstance que des opéra­
tions commerciales entre négociants ont été 
portées dans un compte courant, et que dès 
lors, même à l'égard des demandes en règle­
ment et en paiement du solde, celui des deux 
négociants qui se trouve en définitive créan­
cier peut, malgré l'existence du compte cou­
rant, assigner son débiteur suivant la règle 
générale, et s'il le juge convenable, devant le 
tribunal du lieu où les opérations ont été 
faites. (Lyon, 2 déc. 1829, S.-V. 30. 2. i 7 0 ; 
D. P. 30. 2. 71 ; — Poitiers, 28 juin 1832 , 
S.-V. 32. 2. 5 8 5 ; J. P., 3 e édit.; — Cass. 
15 juillet 1834, S.-V. 34. 1. 565 ; J. P. 
3 e édit.) 

26. Toutefois, il ne faut pas considérer ces 
arrêts, rendus dans des espèces où il s'agissait 
d'opérations de même nature, et faites dans 
le même l ieu, comme établissant une règle 
absolue à ce point que l'on puisse l'appliquer 
indistinctement dans toutes les circonstances, 
même dans le cas où le compte comprendrait 
des opérations de diverses natures, faites dans 
divers lieux, et les unes susceptibles, les au­
tres non susceptibles de donner lieu à l'ap­
plication de l'article 420 du Code de procé­
dure. Dans cette hypothèse, la faculté ac­
cordée par l'article précité tombe devant la 
confusion faite volontairement, dans le même 
compte, d'articles aussi divers, et c'est ce que 

RANT. S 4 . 

la cour de Bordeaux a jugé par arrêt du 18 
avril 1832 (S.-V. 3 3 ; 2 . 3 3 : D. P. 3 2 . 2 . 
148).Mais c'est là une exception qui, à notre 
sens, ne fait que confirmer le principe. 

2 7 . Divers auteurs, néanmoins, semblent 
admettre sans distinction , sinon que les 
créances commerciales perdent leur caractère 
du moment qu'elles sont portées dans un 
compte courant, du moins que le solde de ce 
compte aurait toujours le caractère d'une 
créance ordinaire, ne permettant l'assignation 
du débiteur que devant le tribunal de son 
domicile. (Pardessus, Droit comm., t. 5 , 
n° 1356 ; Chauveau sur Carré, Lois de lapro-
cédure, quest. 1508 ; Orillard, Compêt. com­
merciale, n° 6 1 3 ; Nouguier, Compét. des 
tribun, de comm., t. 2 , p. 376 . ) Restreinte à 
un solde réglé et définitivement arrêté, cette 
doctrine nous paraît incontestable ; car il est 
évident, en un tel cas, que les opérations qui 
ont amené ce solde ont complètement dis­
paru pour faire place à une nouvelle créance. 
Mais entendue d'une manière générale et ap­
pliquée aux demandes en paiement de soldes 
qui ne sont ni réglés ni arrêtés, nous croyons 
qu'elle n'est admissible que dans les circon­
stances de la nature de celles où nous nous 
étions placés dans la dernière hypothèse, 
c'est-à-dire desquelles il résulterait une confu­
sion d'opérations qui fait disparaître, en 
quelque sorte, la possibilité d'application 
de l'article 420 , et qui semble même attester 
l'intention des parties de ne pas se prévaloir 
réciproquement de cette disposition. « Si le 
magistrat, dit en terminant M. Nouguier(/oc. 
cit.), avait à résoudre cette difficulté, il 
devrait, avant toutes choses, consulter l'in­
tention des parties et rechercher dans les cir­
constances du fait, si la volonté d'innover 
domine, ou si au contraire les marchés succes­
sifs ont été maintenus. » MM. Goujet et 
Merger (Dict. du droit commercial, n° 24) 
se prononcent nettement pour la novation. 

2 8 . La novation nous paraît, du reste, ré­
sulter bien positivement du cas que voici : 
c'est celui où deux individus en compte 
courant, après avoir réglé leur compte, en 
reportent la différence à un compte nouveau 
dont elle devient ainsi le premier article, 
comme cela se fait journellement lorsque le 
compte est arrêté, sans que les relations 
soient interrompues. Ici la volonté d'innover 
est évidente. C'est exactement comme si la 
différence avait été réglée en espèces, et 



qu'une nouvelle avance eût été faite par le 
correspondant créditeur. 

29. Imputation de paiement.—En principe, 
nous n'hésitons pas à dire que les règles du 
Code civil concernant l'imputation de paie­
ment, sont applicables au cas de compte cou­
rant, comme en toute autre matière. Mais 
nous nous hâterons d'ajouter, de même que 
pour la novation, que l'application de ces rè­
gles ne pourra néanmoins jamais avoir lieu, 
qu'autant que les circonstances du fait ne 
viendront pas faire présumer que l'intention 
des parties a été toute autre. MM. Gouget 
et Merger (n° 28 ) , considérant toutes les re­
mises successives comme des prêts nouveaux, 
en concluent que les règles du droit civil sur 
la compensation et l'imputation cessent d'être 
applicables. Nous croyons avoir refuté cette 
doctrine dans son principe — V. suprà, n° 7. 

30. Si, sans qu'un compte ait jamais été 
réglé, sans que ce compte se divise en diverses 
séries d'opérations de différentes natures, sans 
qu'aucune circonstance vienne indiquer qu'il 
y ait eu différentes phases dans la période 
d'opérations que les parties auront pu faire, 
il devient nécessaire, par suite du décès ou 
de la faillite d'un des contractants, de déter­
miner sur quelle créance il y a lieu d'imputer 
le reliquat trouvé au crédit de l'un des deux, 
nous ne mettons pas en doute que l'on ne 
doive appliquer les art. 1253 à 1256 du Code 
civil, sans aucune restriction. 

31 . Mais, s'il y a eu différents comptes suc­
cessifs, si les deux parties en relations d'af­
faires ont conduit plusieurs séries d'opérations, 
soit simultanément, soit successivement, il est 
évident que, dans l'intention des parties, les 
remises qu'elles se seront faites réciproque­
ment, ne doivent s'appliquer qu'au compte 
pendant la durée duquel elles auront eu lieu, 
ou à la série, ou à la période d'opérations aux­
quelles elles se rattachent. Ce sera donc seule­
ment dans ces cercles ainsi restreints et divisés 
qu'il y aura lieu à l'application des règles du 
Code civil, et l'on pourrait même dire que cha­
cune des parties, en procédant ainsi, s'est 
placée dans le cas de l'art. 1253 du Code civil, 
d'après lequel « le débiteur de plusieurs 
dettes a le droit de déclarer, lorsqu'il paie, 
quelle dette il entend acquitter. » 

32. Il y a plus; c'est que s'il y a eu plu­
sieurs comptes successivement arrêtés, et que 
l'on ait reporté le reliquat de chaque compte 
arrêté au compte suivant, les parties se trou-

veront dans le cas que nous avons signalé, 
suprà, n° 28, et qu'il se sera opéré entre elles 
une novation, à partir de laquelle seulement 
les règles ordinaires de l'imputation devront 
s'appliquer aux opérations subséquentes, jus­
qu'à nouveau ièglement. 

33 . Ces distinctions, toutefois, n'ont pas 
été admises par la Cour de cassation qui, re­
fusant toute espèce d'effet à l'état de compte 
courant, s'est prononcée d'une manière abso­
lue pour l'application des règles ordinaires, 
dans l'espèce que voici : 

Le sieur Demiannay, banquier à Rouen, 
était commun en biens avec sa femme. Celle-
ci mourut en 1826 , laissant trois enfants mi­
neurs sous la tutelle de leur père. 

Au moment du décès de la dame Demian­
nay , son mari était en compte courant avec 
les sieurs Darcel, Viel , Delahalle et autres. 
La balance du compte constituait ces der­
niers créanciers de la communauté pour des 
sommes considérables. 

Le décès de la dame Demiannay n'amena 
aucune interruption dans les affaires en 
compte courant, qui subsistèrent comme par 
le passé. Des remises nouvelles furent faites 
de part et d'autre pour des sommes excédant 
les balances constatées au décès de la dame 
Demiannay. Aux époques fixées, les comptes, 
continuèrent à être périodiquement arrêtés; 
mais ils se balancèrent constamment par des 
reliquats jamais plus faibles et souvent plus 
forts. Cet état de choses subsista jusqu'en 
1830, époque de la faillite de Demiannay.Un 
subrogé tuteur fut alors nommé aux mineurs, 
et il assigna les syndics à l'effet de faire l i­
quider la communauté. 

Mais Darcel, Viel, Delahalle et les autres 
créanciers par compte courant demandèrent 
à intervenir dans l'instance, et à être reconnus 
créanciers des mineurs pour les sommes dues 
par la communauté, au moment où elle avait 
été dissoute par la mort de leur mère. • 

Le subrogé tuteur repoussa cette inter­
vention. Il soutenait que, sans doute, au décès 
de la dame Demiannay, les créanciers inter­
venants avaient les mineurs pour débiteurs; 
mais que les remises qui depuis lors leur 
avaient été faites en compte courant par le 
sieur Demiannay père, devaient être imputées 
sur la dette de la communauté, comme étant 
la plus ancienne et celle qu'il avait le plus 
d'intérêt à acquitter (C. civ., 1256). Le tu­
teur ajoutait que si de nouvelles remises 



avaient été faites à Demiannay par les inter­
venants, de telle sorte qu'ils se trouvassent 
encore créanciers comme au jour de la disso­
lution de la communauté, ces remises consti­
tuaient une créance nouvelle due par le sieur 
Demiannay seul. 

La cour royale de Rouen, par son arrêt du 
21 mai 1838 (rapporté avec celui de cassa­
tion), et la Cour de cassation , par arrêt du 
3 avril 1839 (S.-V. 39. 1. 257; J . P. 1839. I . 
587; D. P. 39. 1. 199) , adoptèrent cet avis. 
La cour suprême déclara que les comptes 
courants étaient soumis aux règles d imputa­
tion de paiement et de compensation pres­
crites en matière civile, et que les paiements 
ou valeurs provenant de Demiannay, posté­
rieurement au décès de sa femme , avaient 
eu pour objet de libérer la communauté jus­
qu'à due concurrence. 

34. M. Massé, dans une note fort étendue 
et très-remarquable, qui accompagne cet arrêt 
dans la collection Devilleneuve, tout en en ap-
prouvantlcdisposilif, trouvequ'il pècheparles 
motifs; el, bien que nous ne partagions pas en­
tièrement les opinions de ce jurisconsulte sur 
la nature du compte courant, nous sommes sur 
ce point pleinement de son avis. Comme lui, 
nous pensons, avec l'arrêt, que les héritiers de 
la femme commune ne peuvent être tenus, 
en fin de compte, du paiement de la diffé­
rence existant au moment de la dissolution 
de la communauté, alors que, comme dans 
l'espèce, le compte couran t s'est con linué après 
cette dissolution, avec des balances périodi­
ques. Mais c'est par suite de la novation que 
ces balances ont opérée qu'il faut se décider, 
et non sur le motif d'une prétendue imputa­
tion, qui évidemment n'a pu entrer dans l'in­
tention d'aucune des parlies. — V. Caen, 15 
mars 1837 (S.-V. 39. 2. 297 ; D . P . 3 9 . 2 . 199). 

35. Compensation. — En principe, point 
de différence non plus pour l'application des 
règles ordinaires de la compensation entre 
les opérations portées en compte courant, et 
les opérations ordinaires. 

36. Mais, il faut le reconnaître, il naîtra 
le plus souvent, de l'état de compte courant, 
une foule de circonstances qui viendront 
modifier la règle ou s'opposer à son appli­
cation. 

37. Les parties peuvent d'abord être pré­
sumées, d'après les circonstances, avoir eu 
l'intention d'établir entre elles un état de dé­
bit et de crédit tellement variable et incertain, 

que ce n'est que d'après le règlement du 
compte que l'on pourra réellement dire que 
leurs créances respectives sont certaines et 
liquides; et, conséquemment, ce ne sera qu'à 
ce moment que la compensation pourra s'opé­
rer. — V. Cass. 6 frimaire an xm (Devillen. 
el Car. 2. 1. 2 9 ; J. P. 3 e édit.). 

38. Un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 
7 mars 1826 (Devillen. et Car. 8. 2. 204; J.P. 
3 e édit.), a même été plus loin. Cet arrêt décide, 
d'après le même principe, quoiquedansun sens 
inverse, que lorsque l'un des deux marchands 
en compte courant est assigné par Pautre, en 
paiement de traites échues etexigibles, il peut 
se refuser à payer jusqu'à ce qu'il ait été pro­
cédé à un règlement de compte, pour savoir 
lequel des deux intéressés est définitivement 
créancier de l'autre. C'est là, comme on voit, 
une grave exception au principe que la com­
pensation ne peut s'opérer qu'entre deux 
dettes également liquides et exigibles. — 
V., au surplus, Compensation, n o s 50 à 62. 

39. D'un autre côté, le crédit existant au 
profit d'un des contractants à un moment 
déterminé pourra avoir, suivant la nature des 
opérations, des caractères essentiellement dif­
férents. Tantôt ce crédit sera, en réalité, une 
véritable dette à la charge du correspondant, 
et alors la compensation pourra s'opérer avec 
les créances également liquides et certaines 
que celui-ci aurait sur l'autre correspondant; 
tantôt, au contraire, ce crédit devra être con­
sidéré, soit comme un dépôt, soit comme le 
résultat d'un mandat, et alors la compensa­
tion n'aura pas lieu. 

40. Supposons, par exemple, que la diffé­
rence dans le crédit de chacune des parlies, à 
un moment donné, provienne d'une vente de 
marchandises faite par l'une des deux à l'au­
tre. C'est là, à la charge du dernier, une vé­
ritable dette que le premier peut, sans aucun 
doute, compenser avec les créances liquides et 
exigibles que son correspondant aurait sur 
lui. Mais supposons que cette différence soit 
le résultat d'une vente de marchandises don­
nées en consignation par l'un des deux, ou 
d'effets encaissés pour compte, il y a là, soit 
dépôt, soit mandat; conséquemment, la com­
pensation ne peut être admise. 

41 . En résumé, c'est d'après les règles ordi­
naires de la compensation combinées avec la 
nature des opérations et l'intention présumée 
des parties, que nous pensons qu'il faudra tou­
jours se décider. 



§ 5 . — Effets de Vadmission en compte cou­
rant des valeurs de portefeuille. 

42. Dans Pé t a t o rd ina i re des c h o s e s , la 
t ransmission d'effets de commerce par la voie 
d 'endossement est considérée comme un véri­
table pa iement , et a pour effet d 'a t t r ibuer 
i m m é d i a t e m e n t la propr ié té des effets t r ans ­
mis à celui qu i les reçoit, à ses risques et pé­
r i l s , de telle sorte que si ces effets ne sont 
pas payés et que celui qui^ les lu i a fournis 
devienne lu i -même insolvable , il en perd le 
m o n t a n t , sans aucune compensation possible, 
à l 'égard des t i e r s , avec les valeurs appar te ­
n a n t à l 'endosseur, dont il pour ra i t se t r o u ­
ver nan t i . En est-il de même au cas de compte 
c o u r a n t ? Ou faut-il , au con t ra i r e , ne considé­
rer l 'admission de ces valeurs dans un compte 
courant que comme provisoire et sauf encais­
sement ? 

43. Cette quest ion, qu i se ra t tache à celles 
que nous avons examinées tout à l 'heure , re­
la t ivement à la compensat ion en mat ière de 
compte courant , est d ' une grande impor tance 
p ra t i que , su r tou t au cas de faillite. Lorsque 
ce cas se présente , en effet, il s'agit de régler 
imméd ia t emen t le compte et de dé te rminer 
le re l iquat définitif à la charge de l 'un ou de 
l ' au t re correspondant . Or, si les effets non 
payés , t ransmis pa r le failli , doivent ê t re 
considérés, par le seul fait de leur admission 
en compte couran t , comme étant devenus la 
propr ié té du co r r e spondan t , le débi t de ce 
dern ie r devra ê t re augmen té d ' a u t a n t , sauf 
à lui à se présenter dans la fai l l i te , le cas 
é c h é a n t , avec les aut res créanciers . S i , au 
cont ra i re , l 'admission de ces valeurs dans le 
compte doit ê t re considérée comme n 'ayant 
été que provisoire , et sauf enca issement , il 
r end ra à la faillite des ti tres devenus s tér i les , 
et a r rê te ra son compte en p renan t pour base 
les seules opérat ions réelles faites avec le 
faill i . Su ivant q u e l 'on décidera, la position 
des choses sera donc toute différente, soit 
p o u r le correspondant non failli, soit pour la 
masse des créanciers du failli. 

44. l i n a r rê t de la cour de Nancy, du 1 o dé­
c e m b r e 1842 (S -V . 43 . 2. 5 ; J . P. 1843. 2. 
324.) , et un a r rê t de la cour de Douai , du 5 
mar s 1845 (S . -V. 45. 2. 2 6 8 ) , se sont p r o ­
noncés en ce sens que les transmissions d'ef­
fets de commerce par compte courant sont tou­
j o u r s censées faites sauf encaissement, et ne 
dev iennen t , pou r celui q u i les a négociés avec 

expression de valeur en compte, des ar t icles 
définitifs de crédit que par le pa iement q u i 
en est fait. 

45. Ces arrê ts se fondent en première l igne 
sur les usages du commerce à cet égard , 
usages q u i , en effet, doivent avoir force de 
loi lorsqu' i ls sont constants . (Avis du Cons. 
d 'état du 13 déc. 1811.) Accessoirement , l 'on 
fait valoir l ' intérêt même du commerce et la 
difficulté qu ' in t rodu i ra i t dans la négociation 
des valeurs de portefeuil le , l 'adoption d 'une 
doctr ine cont ra i re . — « Cons idé ran t , por te 
l 'arrêt précité de la cour de N a n c y , que ce 
serait appor ter les entraves les plus gênantes 
dans les négociations en t re banquie rs , et , par 
la position péril leuse dans laquelle seraient 
placés ceux q u i recevraient de leurs corres­
pondants des remises d'effets négociables , 
r endre à peu près impossibles ces sortes de 
négociat ions, indispensables cependant aux 
grandes et impor t an te s relat ions de c o m ­
merce . .» 

46. Mais la Cour de cassation, pa r a r rê t du 
9 janvier 1838 (S.-V. 38. 1 . 5 1 8 ; D. P . 33. 1. 
5 0 ) , et la cour de Rouen , par arrê ts des 
13 décembre 1841 (S.-V. 42. 2. 5 6 ; J . P . 
1844. 1. 445) et 18 ju in 1845 ( jou rna l le 
Droit, du 20 j u i n 1845), se sont formelle­
men t prononcées dans un sens cont ra i re . 

47. Lors du dernier a r rê t de la cour de 
Rouen, M. Chassan , p remier avocat généra l , 
a défendu la première opinion, en s 'appuyant 
non pas tan t sur les usages du commerce, 
qu i , en effet, s'ils sont contestés, ne peuvent 
s e r v i r a résoudre ne t t emen t la difficulté, q u e 
sur des motifs t irés de la na tu re du compte 
courant . Ce magistrat s'est demandé s i , en 
dernière analyse, la si tuation incer ta ine q u e 
crée le compte couran t ne doit pas être con­
sidérée comme résul tant d ' une sorte de con­
trat pendant la durée duquel aucune nova­
t ion, aucune compensation n'est possible ; et 
si l'effet de ce contrat é tant précisément d ' é ­
pargner aux deux parties des frais et des r i s ­
ques de négociations de p a p i e r , on ne doit 
pas d i re qu ' i l est de sa na tu re qu ' i l ne soit 
donné crédit définitif des remises en papier 
que sauf encaissement. 

48. Mais la cour, sans s 'expl iquer su r cette 
théorie, a confirmé sa ju r i sp rudence : 

« A t t endu , porte l ' a r r ê t , que les va leurs 
de commerce t ransmises en compte couran t 
deviennent à l ' ins tant la propr ié té de celui 
qu i les reçoit, qu'elles sont portées i m m é d i a -



tement au crédit de celui qui les fournit, que 
celte inscription est définitive et sans réserve; 
que c'est une habitude constante du com­
merce; que le défendeur peut d'autantmoins 
être admis à faire prévaloir une interpréta­
tion contraire, qu'il ne peut, dans l'espèce, 
s'appuyer sur la réserve assez souvent usitée 
de : sauf £ncaissement, ou de toute autre 
clause équivalente, par laquelle les banquiers 
réservent leurs droits, limitent la partie de 
l'inscription au compte courant; que rien 
n'établit dans la cause que Cordonnier ait 
mis effectivement une condition de cette na­
ture à l'inscription des articles dont s'agit; 
attendu que celui qui escompte ces valeurs, 
ne les recevant que par suite de sa confiance 
dans la solvabilité de celui qui les remet, 
doit, comme tous ses co-créanciers, supporter, 
en cas de faillite, les conséquences de la foi 
qu'il a eue dans son débiteur; que décider 
autrement serait créer un privilège en faveur 
d'un créancier au préjudice des autres créan­
ciers, et violer le principe fondamental de 
l'égalité entre tous. » 

49. Ces motifs nous paraissent concluants, 
et nous n'hésitons pas à en adopter la doctrine. 

§ 6. — Solde et fin du compte courant. 

50. La convention qui précède l'ouverture 
d'un compte courant, ou, à défaut de conven­
tion , l'usage, fixe les époques périodiques 
auxquelles le compte sera arrêté. Ordinaire­
ment on n'en indique qu'une qui est celle de 
la fin de l'année ; quelquefois on convient que 
le compte sera réglé tous les six mois, et même 
tous les trois mois. A l'époque convenue, cha­
que correspondant, pour former la balance 
du compte, ajoute les intérêts aux capitaux, 
tant au débit qu'au crédit, et l'excédant de 
l'un sur l'autre forme le solde du compte. 

5 1 . Ce solde est exigible à la volonté de 
celui des correspondants au profit duquel il 
existe, et le débiteur doit le tenir à sa dispo­
sition. 

« La nature propre d'un compte courant, 
dit M. Pardessus (Droit comm., n° 475), est 
que la balance en soit exigible à volonté. Le 
solde n'est en substance que le résumé de plu­
sieurs prêts partiels sans aucune limitation 
d'époque de remboursement, comme sont, en 
général, toutes les avances accordées, tous les 
crédits ouverts dans le commerce. Il est du 
devoir de celui qui est débiteur, par l'effet de 
cette balance, de couvrir son correspondant 

par des remises, sans le faire attendre lors­
qu'elles sont demandées ; et l'usage a consacré 
en faveur du créancier, si son compte est en 
retard, qu'il puisse tirer sur le débiteur. » 

52. Quant à la fin du compte courant, 
M. Dalloz (Bec. Alph., 3, 693 , note l r e )d i t 
que, d'après des parères constatant l'usage du 
commerce, le compte courant est censé conti­
nuer tant que le solde n'est pas payé. Ainsi, 
lorsqu'une nouvelle opération a lieu entre les 
correspondants , avant le paiement du solde, 
elle forme un élément d'un nouveau compte 
courant dans lequel entre le solde du premier. 
Cela aurait lieu ainsi quand bien même la 
partie débitrice du solde n'aurait pas eu le 
désir que la nouvelle opération fût passée en 
compte courant. 

53. Tout arrêté de compte courant peut être 
rectifié en cas d'erreurs. (Cass. 12 janv. 1818; 
Devillen. et Car. 5. t. 399 ; J. P. 3» édit.; 
D. A. 3 . 682.) — V. Compte, n° 135. 

§ 7. — Intérêts. 

54. Lorsque le compte courant est d'une 
nature civile, les sommes dont il se compose 
ne produisent pas intérêt de plein droit, parce 
que ces sortes de comptes sont régis par les 
principes du droit commun. (C. civ., 1153.) 

Il n'en est pas de même lorsqu'il s'agit d'un 
compte courant commercial ; les sommes qu'il 
comprend produisent des intérêts toujours et 
de plein droit. 

55. Les auteurs sont généralement d'accord 
sur ce point (l), mais tous ne se décident pas 
par les mêmes raisons. 

Pour les uns, les intérêts courent de plein 
droit, parce que le compte courant tient du 
mandat, et qu'il y a lieu d'appliquer la règle 
tracée par l'article 2001 du Code civil; pour 
les autres, parce qu'il tient du prêt, et que la 
nécessité d'une mise en demeure ne serait pas 
nécessaire en matière commerciale, d'après 
l'article 1153 du Code civil. Pour d'autres 
enfin, parce que le compte courant a des rap­
ports avec le dépôt irrégulier, et qu'aux termes 
de l'article 1936 du Code civil, le dépositaire 
est obligé de restituer les fruits qu'a produits 
en ses mains la chose déposée. 

Ces explications que l'on pourrait peut-être 
accepter dans les cas où les sommes compo-

(1) M. Vincens seul restreint cet effet aux deui 
cas où les sommes ont été versées à titre de mandat 
ou de commission. 



sant les art icles d u compte aura ien t été ver­
sées à t i t re de m a n d a t , de prê t ou de dépôt , 
ne sera ien t po in t satisfaisantes pour les cas 
où ces sommes sera ient le résul ta t d 'opéra­
tions de vente ou de contrats au t res que ceux 
spécifiés. Le fait reconnu que les in térê ts cou-
r e n t d e p l e i n dro i t , doi t donc être justifié par 
u n e raison p lus généra le . 

Cette raison se puise dans ce q u i const i tue 
le b u t et l 'essence même du commerce. Le b u t 
d u commerce , c'est la poursui te d 'un gain , 
d ' u n bénéfice ; le moyen de le réaliser, c'est 
d 'ut i l iser toutes les ressources dont on peut 
disposer : d'où la présomption légale que les 
capi taux ne d e m e u r e n t jamais improduct ifs 
en t re les mains d 'un négociant , et qu ' i l en re ­
t ire un bénéfice. La conséquence de cette p ré ­
sompt ion , conséquence na ture l le et jus te , 
c'est qu ' i l doit en servir les intérêts à celui à 
q u i ils sont d u s , p e n d a n t tout le temps qu ' i l 
est supposé en avoir j ou i . 

Ces pr incipes ont été , au s u r p l u s , r e ­
connus et consacrés par la j u r i s p r u d e n c e . 
(Cass. 17 mars 1824, S.-V. 25 . l . 147 ; J . P . 
3 e édi t . ; D . A . 10. 4 9 3 ; — id., 11 j anv . 1841, 
S.-V. 4 1 . i . 6 3 6 ; D . P . 4 i . l . 193 ; — Par i s , 
18 mai 1826, S.-V. 25. 2. 390; J . P . 3 e éd i t . ; 
D . P . 2 6 . 2. 75.)Pardessus, Dr. comm.,n° 475 ; 
Rolland de Vil largues, v° Compte couran t . 

56. La règle a été déclarée applicable dans 
le cas ou l 'une des part ies en compte ne serait 
pas commerçan te (Bordeaux , 4 jui l le t 1832, 
S.-V. 33 . 2 . 55 ; J . P . 3 e éd i t . ) , et lors même 
que les part ies ne seraient pas commerçantes 
(Cass. i l j anv . 1841, S.-V. 4 1 . l . 636. ) , s'il 
s 'agit d'affaires d ' une na tu re commerciale . 

. 57. Les in té rê t s du solde ou re l iquat de ­
m a n d e n t u n examen par t icu l ie r . 

58 . Le solde d ' un compte couran t civil 
n 'es t p a s , non p lus q u e les articles dont se 
compose ce compte (V. n° 54), susceptible de 
p r o d u i r e des in té rê t s de plein droi t . 

59. Q u a n t au solde ou re l iqua t du compte 
couran t commercia l , il p rodu i ra , au cont ra i re , 
i n t é r ê t , sans difficulté, lorsque les opérat ions 
a u r o n t cessé en t r e les correspondants , en vertu 
d u p r inc ipe d 'après lequel u n négociant est 
toujours p résumé tirer profit des fonds qu ' i l 
a e n t r e les m a i n s . (V. n° 55 . — V . aussi Cass. 
17 mar s 1824, S.-V. 2 5 . 1 . 147; D. A . 10 .193; 
— id., 12 nov. 1834, S.-V. 35. 1. 334; D. P . 
35. 1. 21 ; — Bordeaux , 4 jui l le t 1832, S.-V. 
33. 2. 35 ; D . P . 33 . 2. 19 ; - - Grenoble , 16 
fév. 1836, S.-V. 37. 2. 361; D . P . 37. 2. 81.) 

60. On comprend toutefois qu ' i l en serai t 
a u t r e m e n t , si le négociant déb i t eu r du solde 
écrivait à son cor respondant qu ' i l en t ien t le 
m o n t a n t à sa d isposi t ion, p u i s q u e , dans ce 
ca s , il ne pour ra i t en faire u s a g e , ne le g a r ­
dan t plus qu 'à t i tre de dépôt . 

6 1 . Mais en sera-t- i l de même au cas de 
cont inuat ion des opéra t ions , et comment , dans 
ce cas, faudra-t-i l compter ces i n t é r ê t s ? 

Po in t de dif iiculté dans la s imple hypothèse 
où les deux co r re spondan t s , après avoir ba ­
lancé leur compte c o u r a n t , con t inuen t e n ­
semble leurs opérat ions sans en changer le 
m o d e : il est évident que le solde du p remie r 
compte devra ê t re repor té su r le nouveau et 
en former le p remie r ar t ic le , et qu ' i l p rodu i ra 
in t é rê t au même t i t re q u e les au t res articles 
compris dans le nouveau compte . 

62 . Mais lorsque ce de rn ie r compte vient à 
ê t re lu i -même r é g l é , pour faire place à u n 
compte u l té r ieur , les in térê ts du solde p r i m i ­
tif seront- i l s capitalisés pour p rodui re e u x -
mêmes in té rê t s dans le nouveau compte? E n 
peut- i l ê t re ainsi s u r t o u t , lorsque les comptes 
sont réglés à des époques p lus courtes q u ' u n e 
a n n é e , à six ou à trois m o i s , comme cela a 
l ieu f réquemment dans le commerce ? 

Cette quest ion nous paraî t devoir être r é ­
solue affirmativement. I l est généra lement r e ­
connu que l 'art , i l 5 4 n 'est pas appl icable 
en mat ière commercia le ; l 'usage est con­
t ra i re à la règle qu ' i l pose ; son appl icat ion 
aura i t pour résul ta t d 'en t raver l 'essor des 
opérat ions commerciales, que l 'on doit au 
contra i re chercher à favoriser. 

Un a r rê t de la cour de Dijon, du 24 aoû t 
1832. (rapporté avec celui de la Cour de cassa­
t ion, du 12 nov. 1834, S.-V. 35. 1. 334; J . P . 
3 e édi t . ; D. P . 35. 1. 21), et u n au t re a r r ê t 
de la cour de Grenoble , du 16 février 1836 
(S.-V. 37. 2. 361 ; D . P . 37. 2. 81.) on t p l e i ­
n e m e n t adopté cette doct r ine . 

63. Mais il faut r e m a r q u e r que nous n 'avons 
ra isonné que dans l 'hypothèse où le compte 
avait été rée l lement a r rê té à des époques p é ­
r iodiques , e tc 'es t aussi pour ce cas seu lement , 
ou pour les cas où il y a convention précise, 
que se sont prononcés les a r rê ts cî-dessus i n ­
d iqués . 

Si le compte n 'avai t pas été a r r ê t é , et qu ' i l 
embrassâ t , par exemple , u n e pér iode de p lu ­
sieurs années , faudra i t - i l , lors du règ lement , 
capitaliser les in térê ts à chacune des époques 
auxquel les il est d 'usage de régler les comptes 



COMPTE RENDU. 

rourants dans le commerce, pour les rendre 
eux-mêmes productifs de période en période, 
Gfe qu'on appelle faire compte par èchelette, 
ou au contraire arrêter le compte d'un seul 
jet, en calculant seulement l'intérêt de chaque 
avance, à partir de sa réalisation? 

Un arrêt de la Cour de cassation, du l o no­
vembre 1818 (Devillen. et Car. 5 . l . 5 4 2 ) , a 
décidé que les juges qui, réglant un compte 
de plusieurs années entre des négociants, 
n'admettent ni le système d'imputation par 
èchelette à chaque paiement, ni le système 
d'imputation à chaque fin d'année, et qui, par 
suite, ne permettent pas que les intérêts aient 
été aucunement capitalisés pour porter inté­
rêt eux-mêmes, ne contreviennent à aucune 
loi expresse; s'il y a usage contraire, a dit la 
cour suprême, cet usage n'a pas force de loi. 

6 4 . Cette doctrine nous paraît devoir être 
adoptée. Quel que soit, en effet, l'usage en pa­
reil cas, un négociant ne peut, il nous sem­
ble, être fondé à se plaindre d'un préjudice 
qui n'est que le résultat de sa négligence à ne 
pas arrêter son compte aux époques que le 
même usage a d'ailleurs déterminées, et s'il 
n'a pas mis à profit les privilèges que la loi 
commerciale crée en quelque sorte à son égard, 
c'est le cas de recourir à la loi ordinaire. 
Toutefois on peut voir, dans un sens con­
traire, uneconsullation de M. Pardessus, que 
MM. Devilleneuve et ( arette ont reproduite 
dans leur collection nouvelle, sous l'arrêt pré­
cité de la Cour de cassation. 

§ 8 . — Prescription. 

6 5 . En matière de compte courant, et pour 
les articles portés au compte, la prescription 
ne peut évidemment courir que d'un règle­
ment définitif ; car, ainsi que le dit M. Devil­
leneuve, ce n'est qu'à partir du règlement de 
compte que se trouve déterminée la position 
respective des parties et la dette de l'un en­
vers l'autre. 

C'est, du reste, ce qui a été consacré par la 
Cour de cassation relativement à la prescrip­
tion quinquennale des intérêts des sommes 
dues par cumpte courant. (Cass. 12 déc. 1838 , 
S.-V. 3 9 . 1 . 528 ; D. P. 39 . 1. 124 . )—V. Pres­
cription. 

§ 9 . — Du compte courant en cas de faillite. 

6 6 . L'état de faillite peut donner lieu à des 
difficultés spéciales pour le règlement d'un 

compte courant; les règles à suivre en ce cas 
sont expliquées au mot Faillite. 

§ 10. — Enregistrement. 

67. L'extrait d'un compte courant doit être 
enregistré pour qu'il en puisse être fait usage 
en justice (1. 22 frim. an vil, art. 2 3 ) . 

6 8 . Si le compte est définitivement arrêté 
entre les parlies, il est passible du droit de 
1 p. % sur le reliquat (ib., art. 6 9 , § 3, n°3). 

6 9 . Dans le cas contraire, il n'est sujet 
qu'au droit fixe de. 1 fr. (ib., art. 3 et 68 , 
S 1 e r , n° 5 1 ) . 

70. Il n'est dû aucun droit proportionnel 
de mutation pour les énonciations de ventes de 
marchandises, de recettes, de paiements, etc., 
qui se trouvent dans l'extrait d'un compte 
(arg. 1. 22 frim. an vu, art. 3 et 6 9 , § 3, n° 3). 

7 1 . Le droit de quittance n'est point exi­
gible sur les sommes que le comptable recon­
naît avoir reçues, et qu'il porte au crédit de 
celui pour qui le compte est ouvert. 

COMPTE A DEMI. — On appelle ainsi 
l'opération ou les opérations de commerce 
déterminées d'avance, que deux ou plusieurs 
personnes associées en participation font en 
commun. — V. Société en participation. 

COMPTE RENDU ( 1 ) . — l. On nomme 
compte rendu le rapport de ce qui s'est fait, 
dit ou écrit dans un procès, dans une au­
dience, dans une séance des chambres légis­
latives. 

2 . Ce mot, pris substantivement, est tout 
nouveau dans la langue du droit français. 
L'article 22 de la loi du 17 mai 1 8 1 9 met à 
l'abri de toute action le compte fidèle des 
séances de la chambre des députés, rendu de 
bonne foi dans les journaux. Mais les arti­
cles 7 et 16 delà loi du 25 mars 182 2 se ser­
vent pour la première fois du substantif 
compte rendu. Les articles 16 et 17 de la loi 
du 18 juillet 1828 , qui règlent ce qui est re­
latif à la publication des procès portés devant 
les cours et tribunaux, semblent avoir voulu 
éviter de se servir de cette locution ; mais on 
la trouve encore employée par l'article 10 de 
la loi du 9 septembre 1835 , qui a développé 
el étendu les dispositions précitées de la loi 
de 1828 . Le mol Compte rendu, s'il ne figure 
pas dans un dictionnaire académique, doit 

(1) Article de M. Chassan, premier avocat gé­
néral près la cour royale de Rouen. 



donc trouver place dans une collection de 
droit. 

3 . Son application aux faits d'un procès et 
d'une séance législative, indique le double 
point de vue sous lequel ce mot doit être ap­
précié. La matière de cet article se divise 
ainsi en deux parties. La première est rela­
tive au compte rendu judiciaire ; l'autre au 
compte rendu législatif. 

C H A P . 1 e r . — Compte rendu judiciaire. 
S E C T . l r e . — Compte rendu des procès en 

général. — Interdictions relatives 
au compte rendu de quelques procès, 
tels que ceux où le huis clos a été or­
donné et ceux pour outrage ou dif­
famation. — Pénalité. 

SECT. 2 . — Compte rendu des audiences.— 
Pénalité. 

SECT. 3 . — Compte rendu des délibérations 
intérieures des cours, des tribunaux 
et des jurés. — Pénalité. 

SECT. 4. — Action, compétence et procé­
dure pour la répression des infrac-
lions commises dans un compte 
rendu judiciaire. 

C H A P . 2. — Compte rendu législatif. 
S E C T . i r e . —Latitude de ce compte rendu. 

— Peines auxquelles il donne lieu. 
S E C T . 2 . — Compétence et procédure. 

C H A P . 1 e r . — Compte rendu judiciaire. 

4. Un compte rendu judiciaire ne com­
prend pas seulement les faits qui se passent 
dans l'enceinte même de l'audience où le 
procès se débat, car les faits de l'audience ne 
sont qu'une partie du procès. Les faits anté­
rieurs ou postérieurs à l'audience , lorsqu'ils 
se rattachent à la cause, font encore partie 
du procès. On doit y ajouter les faits qui se 
produisent dans les délibérations intérieures. 
Ces trois phases diverses du procès ont été 
l'objet de l'attention et de la sollicitude du 
législateur dans leurs rapports avec la presse. 
De là, trois aspects divers sous lesquels un 
compte rendu judiciaire doit être envisagé : 
1° à un point de vue général, le compte 
rendu du procès, avant, pendant ou après 
l'audience; 2° le compte rendu spécial de 
l'audience; 3° le compte rendu particulier 
des délibérations intérieures. 

SECT. r \ — Compte rendu des procès en 
général. — Interdictions relatives au 

V. 

compte rendu de quelques procès, tels que 
ceux où le huis clos a été ordonné el ceux 
pour outrage ou diffamation.—Péna Hlé( t ) . 

5 . Les faits d'un procès, quelle que soit la 
juridiction qui en est saisie, tombent dans le 
domaine de la presse, qui a le droit d'en ren­
dre compte, de les apprécier, de les critiquer, 
sauf la responsabilité de l'auteur du compte 
rendu, au point de vue de l'intérêt public 
ou privé. La loi ne contient à cet égard au­
cune disposition expresse. Mais le droit des 
écrivains résulte du silence même de la loi. 

6. Toutefois, le législateur s'est préoccupé 
de la nature de quelques procès pour lesquels 
il a cru devoir renfermer dans certaines li­
mites le droit général de la presse. Deux ex­
ceptions ont été introduites : t° en ce qui 
concerne les affaires civiles ou criminelles 
où un huis clos a été ordonné, il est interdit 
aux journaux de publier autre chose que le 
prononcé du jugement; 2° en ce qui concerne 
les procès pour outrages, injures ou diffama­
tion, dont il est interdit de rendre compte, 
ainsi que nous allons l'expliquer (loi du 18 
juillet 1828, art. 16 et 17; loi du 9 sept. 1835, 
art. 10). 

7. Mais il ne faut pas perdre de vue que 
ces deux exceptions doivent être renfermées 
dans les termes mêmes de ces lois, qui ne 
désignent que les journaux et écrits périodi­
ques. 11 suit de là qu'il est permis à la presse 
ordinaire de rendre comité de ces procès. 
L'interdiction ne s'applique qu'à la presse 
périodique, quelles que soient d'ailleurs sa 
spécialité et sa nature. 

8. La prohibition du deuxième alinéa de 
l'article 16 de la loi de 1828, relative aux af­
faires où un huis clos a été ordonné, est 
édictée sous peine d'une amende de 2,000 fr. 
Celte prohibition comprend toutes les affaires, 
quel que soit leur objet, et il ne faut pas la 
confondre avec une autre prohibition, relative 
aussi au huis clos, qui ne comprend qu'une 
nature spéciale d'affaires. (V. n° i l . ) L'effet de 
la prohibition de ce deuxième alinéa ne com­
mence que du moment où le huis clos a été 
ordonné. 

9. Il suit de là : 1° qu'on peut rendre 
compte, par la voie de la presse ordinaire, de 

(1) Pour les questions relatives à l'action, à la 
compétence et à la procédure, V. infrà, sect. 4, 
p" 32-56. 



des procès et des audiences des cours et des 
tribunaux. 

12. La loi du 9 septembre 1835 a donné 
une plus grande latitude à la disposition pré­
citée de la loi du 18 juillet 1828. L'article to 
de la loi de 1835, en laissant exister celte 
disposition pour ce qui concerne le huis clos, 
interdit, en outre, aux journaux et écrits pé­
riodiques de rendre compte des procès pour 
outrages ou injures et des procès en diffama­
tion, où la preuve de la vérité des faits im­
putés n'est pas admise par la loi, alors même 
que le huis clos n'a pas été ordonné. 

Ils peuvent seulement annoncer la plainte 
sur la demande du plaignant. Dans tous les 
cas, ils peuvent insérer le jugement. L'infrac­
tion à ces dispositions de la loi de 1835 est 
punie d'un emprisonnement d'un mois à un 
an, et d'une amende de 500 à 5,000 fr. 

13. Il faut remarquer que l'interdiction de 
l'article 16 de la loi du 18 juillet 1828 et celle 
dei'article iode la loi de 1835, frappent non-
seulement le compte rendu de l'audience, 
mais en outre le compte rendu du procès, 
antérieurement et postérieurement à l'au­
dience. Ce délit est distinct de celui qui est 
réprimé par l'article 7 de la loi du 25 mars 
1822, et dont il est traité dans la section 2 ci-
après. Ce dernier article s'occupe du compte 
rendu des audiences ; les autres sont relatifs 
au compte rendu du procès (Cass. 12 mai 
1837 [cassation de Rouen, du 18 mars 1837], 
S.-V. 37. 1. 630; J. P. 1837. 1. 605). — V. 
infrà, n° 15, et sect. 2, n o s 32, 37. 

14. Il suit de là que la défense de l'article 
10 de la loi de 1835 s'applique au compte 
rendu du procès devant la Cour de cassation, 
car le pourvoi en cassation est une des phases 
de l'affaire. Cet article est d'ailleurs entendu 
ainsi dans la pratique. 

15. Entre l'infraction prévue par l'article 
7 de la loi de 1822 et celles des lois de 1828 
et 1835, il y a encore cette différence que la 
première est un délit proprement dit, qui 
admet la condition intentionnelle dans les 
éléments de sa constitution, tandis que les 
deux autres sont de simples contraventions. 

16. L'interdiction de l'article 10 de la loi 
de 1835 s'applique à tous les comptes rendus 
des procès pour outrages, injures ou diffama-
lion, dans le cas où la preuve de la vérité des 
faits diffamatoires n'est pas admise par la 
loi, quelle qu'ail été la voie employée pour 
commettre le délit de diffamation ou d'où-

ce qui s'est passé dans une audience à huis 
clos, à moins qu'on ne veuille appliquer à un 
pareil fait la disposition du troisième alinéa 
de l'article 10 de la loi du 9 septembre 1835, 
qui interdit de rendre compte des délibéra­
tions intérieures des cours et tribunaux, dis­
position générale s'appliquant à la presse en 
général, mais qui semble n'avoir pas été faite 
pour l'hypothèse actuelle (V. infrà, sect. 3, 
n° 47); 2° que les journaux peuvent rendre 
compte de tout ce qui s'est passé antérieure­
ment, sauf dans les procès pour outrages et 
diffamation (Y. infrà, n o s 10 et 11); 3° qu'à 
partir de la prononciation du huis clos, ils 
ne peuvent publier que le prononcé du juge­
ment, ce qui comprend dans la prohibition 
le résumé du président, quoiqu'il soit pro­
noncé en audience publique, et même l'acte 
d'accusation, quoiqu'il soit notifié à l'accusé, 
si d'ailleurs le huis clos a été ordonné avant 
la lecture de cet acte à l'audience publique. 
(Dijon, 20 déc. 1843, J. P. 1844. 2. 161.) 

10. Ce qui touche à la diffamation a attiré 
plus spécialement encore l'attention du lé­
gislateur. 

C'est ainsi que lorsque les tribunaux, 
quels qu'ils soient, civils ou criminels, aux 
termes du dernier paragraphe de l'article 23 
de la loi du 17 mai 1819, ont, pour les faits 
diffamatoires étrangers à la cause, réservé 
soit l'action publique , soit l'action civile des 
parties, les journaux ne peuvent, sous peine 
de 2,000 fr. d'amende, publier ces faits ni 
donner l'extrait des mémoires qui les con­
tiendraient (1 . du 18 juillet 1 828, art. 1 7 ) , 
sauf le compte rendu du procès ultérieur, s'il 
y a lieu, mais dans les limites des lois rela­
tives au compte rendu des procès ou des au­
diences. 

11. C'est ainsi encore, comme nous l'avons 
déjà indiqué (n° 6), que, dans les procès ayant 
pour objet la diffamation, le premier alinéa 
de l'article 16 de la loi du 18 juillet 1828 
veut que les journaux ne puissent, sous la 
même peine, publier les faits de diffamation 
ni donner l'extrait des mémoires ou écrits 
quelconques qui les contiendraient, lorsque 
les tribunaux ont ordonné que les débats au­
ront lieu à huis clos. Mais celte disposition 
ne reçoit son application qu'autant que le 
huis clos a été ordonné. Il en résulte que, 
dans le cas où cette mesure n'a pas été prise, 
les journaux conservent le droit, qui appar­
tient à la presse en général, de rendre compte 



(1) Pour les questions relatives à l'action, à la 
compétence et à la procédure, V. infrà, sect. 4, 
n o s 57, 58 et suiv. 

trage, sans qu'il y ait non plus aucune dis­
tinction à faire pour le cas où l'outrage a été 
commis contre un fonctionnaire dans l'exer­
cice de ses fonctions ; car, dans cette dernière 
hypothèse, la preuve de la vérité des faits ou­
trageants n'est pas admise. 

17. La prohibition ne s'applique pas au 
compte rendu d'un procès pour refus d'in­
sertion d'une lettre. (V. dans ce sens , 
Paris, 21 octobre 1841; Gaz. destrib. du 22.) 

18. C'est une erreur de croire que la pro­
hibition dont il s'agit s'applique aux procès 
pour offenses contre le roi, les membres de 
la famille royale et les chambres. Il est bien 
vrai que, dans les procès de ce genre, le pré­
venu n'est pas admis à la preuve des faits 
imputés. Mais la loi de 1835, en comprenant 
dans la prohibition les procès dans lesquels 
la preuve de la vérité de l'imputation n'est 
pas admise, a eu soin de spécifier la nature 
de ces procès. La disposition de l'article 10 de 
cette loi est limitative. Il s'agit d'une inter­
diction. Tout est de rigueur en pareille ma­
tière, et ce qui n'est pas défendu est permis. 

19. On peut demander si l'article 10 pré­
cité concerne les procès pour injure, outrage 
ou diffamation portés devant une juridiction 
civile. Le but du législateur serait manqué, 
si les procès de ce genre pouvaient être livrés 
par la presse périodique à la malignité du 
public, par cela seul qu'une juridiction civile 
en aurait été saisie. Les termes de la loi ne 
distinguent pas. Son esprit repousse énergi-
quement une pareille distinction. 

20. En disant que les journaux pourront 
seulement annoncer la plainte et publier le 
jugement, la loi fait assez connaître son in­
tention d'interdire la publication desexordes, 
des péroraisons ou de toute autre partie des 
plaidoiries, même des plaidoyers prononcés 
contre le prévenu, et alors même que ces ex­
traits ne contiendraient ni l'exposé de l'af­
faire, ni l'indication de la défense du pré­
venu. (Riom, 14 avril 1836, S.-V. 36. 2. 495; 
D. P. 36. 2. 144.) 

2 1 . X'insertion du jugement, telle que la 
loi l'autorise, comprend les motifs aussi bien 
que le dispositif, mais non le point de fait. 
L'autorisation s'applique d'ailleurs aux ju­
gements incidents aussi bien qu'au juge­
ment définitif sans que les journaux puissent 
néanmoins insérer les plaidoiries sur les ques­
tions incidentes et préjudicielles; car, s'il en 
était autrement, on ne manquerait pas de 

faire naître des incidents, pour le soutien 
desquels on ferait passer tous les faits diffa­
matoires dans la plaidoirie. 

22. Il n'est pas permis de rendre compte 
d'une affaire, sous le prétexte que d'autres 
journaux en ont déjà parlé. 

2 3 . Les explications que l'une des parties 
du procès voudrait donner, au sujet d'un 
compte rendu déjà publié, rentrent dans la 
prohibition de la loi, si ces explications ont 
pour effet d'initier le public à la connaissance 
du procès. (Cass. 12 mai 1837, déjà cité au 
n° 1 3 ; — id., 2 mars 1 838, sections réunies, 
même affaire, conformément aux conclusions 
de M. Dupin, S.-V. 38. l. 359 ; J. P. 1838. 
1. 338 ; D . P. 38. 1. 129. ) 

24. Les juges ne sont pas appréciateurs sou­
verains de ce qui constitue le compte rendu 
d'un procès. La loi a tracé les limites dans 
lesquelles doit se renfermer le compte rendu 
d'un procès. La cour de cassation a le moyen 
de rechercher dans les articles incriminés si 
les prohibitions légales ont été respectées par 
les tribunaux et par la presse; car les jour­
naux et les jugements portent avec eux la 
preuve irréfragable d'une pareille contraven­
tion, qui est toute matérielle. (Tarbé, Lois et 
règlements à l'usage de la Cour de cassation, 
p. 59 ; Cass. 12 mai 1837 et 2 mars 1838, ci­
tés au n° 23.) — V. infrà, n° 37. 

SECTION 2. — Compte rendu des audiences.— 
Pénalité ( l) . 

25. On a vu précédemment que le secret 
des audiences à huis clos est spécialement 
protégé par une sanction pénale contre les 
indiscrétions de la presse, en ce qui concerne 
les procès qui ont pour objet la diffamation. 
— V. suprà, n° 11. 

26. Quant aux autres affaires, civiles ou 
criminelles, le huis clos de l'audience est 
également protégé par la même disposition 
pénale.—V. suprà, n o s 6, 7, 8, 9. 

27 . En ce qui concerne les audiences pu­
bliques, leur publicité et l'établissement de 
la liberté de la presse font entrer le rapport 
de tout ce qui s'y passe dans le droit et dans 
le domaine de la presse. Les discours pro­
noncés ou les documents lus à une audience 
publique peuvent contenir des délits; mais 



ce n'en est pas un que de les rapporter. «Quel­
que atroce que soit un fait, quelque infâme 
que soit un libelle, a dit M. de Serres, on 
permet aux journaux, en rendant compte des 
arrêts des tribunaux, de citer les passages in­
criminés. Cela est même dans l'intérêt de la 
morale publique. »— V. l'opuscule de M. Du-
pin, intitulé : De la jurisprudence des arrêts 
à l'usage de ceux qui les font et de ceux qui 
les citent. 

28 . Mais si la vérité de l'audience est altérée, 
corrompue, dénaturée; si ce qui s'est passé 
dans le prétoire n'arrive au public que d'une 
manière infidèle, cette seule infidélité, lors­
qu'elle n'est que le résultat de la légèreté, de 
la négligence ou del'ignorance, estune simple 
faute qui, en vertu de l'article 1382 du Code 
civil, peut donner lieu à une réparation ci­
vile devant les tribunaux civils; lorsqu'elle a 
lieu avec mauvaise foi, malo animo, elle con­
stitue un délit particulier, prévu et réprimé 
par une loi spéciale. — V. infrà, n o s 29, 32. 

29. L'article 7 de la loi du 25 mars 1822 
punit d'une amende de mille à six mille francs 
le compte rendu d'une audience fait avec in­
fidélité et mauvaise foi. Si le compte rendu 
infidèle el de mauvaise foi est, en outre, in­
jurieux pour la cour, le tribunal, l'un des 
magistrats qui ont tenu l'audience, l'un des 
jurés ou des témoins, la peine consiste dans 
un emprisonnement d'un mois à trois ans, 
indépendamment de l'amende. — V. les 
n 0 8 3 1 , 35 ci-après. 

30. Le délit prévu et réprimé par l'article 7 
précité ne peut être commis que par les jour­
naux. A l'égard de la presse ordinaire, les 
dispositions de cet article ne sont pas applica­
bles. L'infidélité et la mauvaise foi du compte 
rendu de la part de la presse ordinaire ne 
conslituenl pas un délit; mais si un pareil 
compte rendu lèse des intérêts privés, il en 
est dû réparation par la voie civile ordinaire ; 
s'il contient un délit qualifié, tel qu'une in­
jure, une offense, un outrage, une diffama­
tion, ce délil déterminé n'est pas couvert par 
le compte rendu. La loi ne protège que le 
compte rendu, et le compte rendu exact et fi­
dèle. Un pareil délit peut donc donner lieu à 
une répression par les voies ordinaires. S'il 
en était autrement, on trouverait dans un 
compte rendu un moyen assuré de commettre 
impunément tous les délits. 

3 t . Indépendamment des peines ci-dessus 
spécifiées, il peut être interdit, dans les hy­

pothèses précédentes, aux propriétaires et 
éditeurs (gérants ) du journal ou écrit pério­
dique condamné, de rendre compte pour un 
temps limité ou pour toujours des débals ju­
diciaires, La violation de cette défense est 
punie de peines doubles de celles dont il a été 
parlé précédemment. — V. infrà, n 0 8 43 , 44 
et suiv. 

32. L'article 7 de la loi de 1822 ne punit 
pas l'inexactilude, l'infidélité dans le rapport 
des audiences, mais le rapport infidèle et de 
mauvaise fui. Il faut donc pour qu'elle soit 
punissable que l'infidélité ait lieu malo ani­
mo ; car il est physiquement impossible aux 
journaux de rapporter exactement et complè­
tement une audience (V. suprà, n° 28). L'in­
fraction dont il s'agit est par conséquent un 
délit proprement dit, puisqu'elle admet la 
condition de l'intention. Ce n'est pas une 
contravention comme celle qui est prévue par 
l'article 10 de la loi du 9 septembre 1835, et 
qui concerne le compte rendu du procès. — 
Y. suprà, n° 15. 

33. La loi a entendu protéger el garantir 
la vérité de l'audience, quels que soient les 
faits qui s'y sont passés et dont il est rendu 
compte. 11 importe donc peu qu'il ait été pro­
noncé à l'audience un jugement ou une sim­
ple ordonnance du président. (Cass. 6 juin 
1834 [affairedu Dauphinois], J. P. 3 e édit.; 
sic, Parant, p. 145. ) 

34. La loi ne dislingue pas entre les di­
verses juridictions qui font partie de notre 
organisation judiciaire; elle ne dislingue pas 
non plus entre les audiences civiles ou crimi­
nelles. Toutes les audiences et toutes les juri­
dictions sont également protégées par la dis­
position précitée de la loi de 1822, qui s'appli­
que aux audiences de la chambre des pairs, 
lorsqu'elle siège comme cour de justice. — 
V. infrà, n o s 49 et 97. 

35. Pour être passible de la peine de l'em­
prisonnement cumulée avec l'amende (V. su­
prà, n° 29), il n'est pas nécessaire que le compte 
rendu contienne une injure ou une offense 
caractérisée. La loi le punit lorsqu'il est offen­
sant ou injurieux ; ce qui démontre que c'est 
le ton général de l'article, son ensemble, sa 
couleur, qu'il faut apprécier. (Cour d'assises 
de Paris, 20 mars 1833 [aff. du National et 
du Charivari], Gaz. des Irib. du 23.) 

36 . Cette circonstance n'est qu'un acces­
soire du compte rendu infidèle et de mauvaise 

I foi. Si la circonstance principale de l'infidélité 



entendu édicter ici une récidive spéciale, 
sut generis, encourue par le fait d'une se ­
conde infraction, sans qu'il soit nécessaire 
que la première condamnation ait été de plus 
d'un an de prison, puisque la loi ne prononce 
qu'une amende. (Chauveau et Hélie, Théorie 
du Codepénal, t. 1 , p. 4 6 1 , 4 6 2 , 1 " édition; 
p. 3 6 2 de la 2 E . ) 

La peine de cette récidive spéciale, indé­
pendamment de l'amende de mille à six mille 
francs, est, 1 ° un emprisonnement d'un mois 
à trois ans; 2 ° l'interdiction temporaire ou 
à toujours de rendre compte des débals judi­
ciaires. 

3 9 . Il y a récidive, lorsque, déjà condamné 
pour un compte rendu législatif, le journal 
est condamné derechef pour un compte rendu 
judiciaire, et vice versa. Le délit ne cesse pas, 
en effet, d'èlre un délit de la même nature; 
il consiste toujours dans l'infidélité et la mau­
vaise foi d'un compte rendu. (Parant, p. 1 4 7 ; 
Chauveau-Hélie, t. i, p. 4 6 1 , l T e édi t . , p. 3 6 2 
de la 2 E ; — Cass. 1 9 oct. i « 3 3 [aff. de la Tri­
bune], S . - V . 3 4 . 1 . 4 6 ; D. P. 3 3 . 1 . 3 5 7 . — 
V . l'affaire du Réformateur, a la chambre des 
députés, séance du 4 juin 1 8 3 5 , et celle des 
défenseurs des accusés d'avril, à la chambre 
des pairs, séance du 2 6 mai 1 8 3 5 . ) 

4 0 . L'emprisonnement édicté pour le cas 
de récidive du délit prévu par le § 1 E R de l'ar­
ticle 7 précité, est obligatoire. Ce sont les 
termes du g 2 dudit art. 7 . 11 en est de même 
de l'amende. L'interdiction de rendre compte 
des débats judiciaires est seule facultative. 
Ce serait une erreur de vouloir appliquer à 
cette sorte de récidive les dispositions de l'ar­
ticle 1 0 de la loi du 9 juin 1 8 1 9 , destiné à 
régir la récidive générale des délits commis 
par les journaux. Ce serait une erreur plus 
grande encore d'appliquer à cette hypothèse 
l'art. 2 5 de la loi du 1 7 mai 1 8 1 9 , qui ne con­
cerne que la récidive de la presse ordinaire. 
(V. infrà, n o s 4 1 , 4 2 . ) La récidive du simple 
délit de compte rendu infidèle et de mauvaise 
foi se gouverne par les règles qui lui sont 
propres et qui sont édictées par la loi même 
qui a créé le délit. 

Mais les juges, s'ils sont obligés de pronon­
cer l'amende et l'emprisonnement, ne sont 
pas tenus d'en prononcer le maximum. (Pa­
rant, p. 1 4 7 , 1 4 8 . ) 

4 1 . L'art. 7 précité ne prévoit et ne règle 
la récidive que dans ses rapports avec le sim­
ple délit décompte rendu infidèle et de mau-

et de la mauvaise foi n'existe pas, la poursuite 
pour compte rendu injurieux doit être portée 
devant les juges ordinaires de la diffamation, 
de l'injure et de l'outrage. (Cass. 1 2 mai 1 8 3 7 , 
rejet de Rouen du 1 8 mars, cité au n° 1 3 ; — 
id., 2 août 1 8 3 9 [aff. du Radical du Lot], 
S . - V . 3 9 . l . G 9 1 ; D. P. 4 0 . 1 . 3 5 4 . ) V . infrà, 
n° 6 3 . 

3 7 . La loi de 1 8 2 2 n'a pas défini en quoi 
consiste l'infidélité, la mauvaise foi, le ton 
injurieux du compte rendu d'une audience; 
celle de 1 8 3 5 a tracé les limites dans lesquelles 
doit se renfermer le compte-rendu des procès. 
On a vu qu'à l'égard de ce dernier compte 
rendu, la Cour de cassation a une grande la­
titude pour en apprécier les caractères légaux 
( V . n° 2 4 ). Elle n'a pas la même latitude à 
l'égard du compte rendu des audiences. L'ap­
préciation de l'infidélité, de la mauvaise foi, 
du ton injurieux, est nécessairement aban­
donnée aux juges du fait, qui ont le droit 
d'examiner si l'article incriminé est le compte 
rendu d'une audience, ou s'il ne renferme 
que des réflexions du journaliste. (Cass. 6 juin 
1 8 3 4 [aff. du Dauphinois], J. P. 3 E édit.; — 
Cour d'assises de Paris, 3 0 juin i 8 3 4 [aff. du 
Charivari], Gaz. des trib. des 3 0 juin-i"juil­
let; — Cass. Il avr. 1 8 4 3 , rejet de Douai, 
S . - V . 4 4 . 1 . 4 5 1 ; J. P. 1 8 4 4 . 1 . 3 3 3 . ) 

Mais si l'appréciation du juge du fait était 
fondée sur des considérations contraires aux 
lois de la matière; si, sous le prétexte que 
l'auteur a pris la forme d'une lettre, l'arrêt 
refusait de voir dans l'article le compte rendu 
d'une audience, la Cour de cassation aurait le 
droit d'annuler un tel arrêt. Ainsi encore, la 
question de savoir ce qui constitue le compte 
rendu d'une audience, ne doit pas se résoudre 
par l'endroit que l'article occupe dans le 
journal, ni par le titre sous lequel il est placé. 
Elle doit être décidée par la nature des faits 
rapportés dans l'article. Le fait de rendre 
compte d'une partie des débals constitue un 
compte rendu, alors même que des réflexions 
sont entremêlées au récit. ( V . Cass. 1 8 oc­
tobre 1 8 3 3 , S . - V . 3 4 . 1 . 4 2 ; J. P. 3 E édit.; 
D . P. 33. 1 . 3 9 3 ; — id., 2 3 février 1 8 3 7 , re­
jet de Rouen, S . - V . 3 7 . l . 6 2 6 ; J. P. 1 8 3 7 . 2 . 
1 4 5 ; D. P. 3 7 . l . 2 6 0 ; — id., 2 août 1 8 3 9 , 
S . - V . 39. 1 . 6 9 1 ; D. P. 4 0 . 1 . 3 5 4 . ) 

38. La récidive du simple délit de compte 
rendu infidèle et de mauvaise foi, prévue par 
le § 1 de l'article 7 de la loi de 1 8 2 2 , est régie 
par les §§ 2 et 3 du même article. La loi a 



vaisc foi. Mais si le délit se complique de la 
circonstance accessoire et aggravante de l'in­
jure ou de l'offense, et si le journal commet 
un autre délit du même genre (compte rendu 
infidèle et injurieux ou offensant), y a-t-il ré­
cidive? Y a-t-il encore récidive si le premier 
délit a été une infraction d'injure ou d'offense 
jointe à un compte rendu infidèle et de mau­
vaise foi, et le second une simple infraction de 
compte rendu infidèle et de mauvaise foi? On 
doit résoudre ces questions affirmativement, 
par la raison que ce sont là des délits de la 
même nature. — V. suprà, n° 39. 

42. Mais en cas de récidive dans le délit 
d'offense ou d'injure par la voie d'un compte 
rendu infidèle et de mauvaise foi, quelle est 
la peine ? Le § 2 de l'art. 7 n'édicte la peine de 
la récidive qu'en ce qui concerne le délit prévu 
par le § 1 e r , c'est-à-dire le simple compte 
rendu infidèle et de mauvaise foi. Lorsque la 
récidive a lieu à l'occasion d'une injure ou 
d'une offense par la voie d'un compte rendu 
infidèle et de mauvaise foi, aucun des pa­
ragraphes de cet article 7 ne règle les con­
ditions ni le chiffre de la pénalité. D faut 
donc se référer aux principes généraux qui 
règlent la récidive en matière d'infraction 
commise parla presse périodique, et appli­
quer les dispositions combinées de l'art. 25 
de la loi du 17 mai 1819, et de l'article 10 
de celle du 9 juin de la même année, en 
décidant que, dans l'infraction d'offense ou 
d'injure par la voie d'un compte rendu infi­
dèle et de mauvaise foi, 1° la récidive est une 
récidive légale à plus d'un an d'emprisonne­
ment pour un délit de presse ; 2° que, dans le 
cas de cette récidive, les tribunaux sont tenus 
d'appliquer le maximum de l'amende et de 
l'emprisonnement, sauf la faculté de quadru­
pler l'amende; 3° qu'ils sont obligés de pro­
noncer la surveillance de la police, sauf la 
faculté d'interdire au journal, temporaire­
ment ou à toujours, de rendre compte des dé­
bats judiciaires. Cette interdiction demeure 
facultative, parce que la loi ne s'explique 
point à cet égard. Favores ampliandi. 

43 . Quant à l'interdiction de rendre compte 
des débats judiciaires, elle ne s'entend que des 
débats de la juridiction de l'audience de la­
quelle il a été rendu compte, et non des dé­
bats des autres tribunaux. (Discus. de l'art. 16 
de la loi du 25 mars 1822; à la Ch. des déput., 
séance du 5 mars, Monit., du 20;—Cass. 14 dé­
cembre 1833 [aff. du National], S.-V. 34. 1. 

4 3 ; J. P. 3° édit.; D. P. 34. 1. 126 ) . — 
V. infrà, n° 97. 

D en est ainsi, alors même que, par suite 
d'un renvoi de la Cour de cassation, l'inter­
diction serait prononcée par un autre tribu­
nal. — V. Parant, p. 149. 

4 4. Si la défense de rendre compte des dé­
bats judiciaires est violée, cette violation con-
stitue-t-elle une infraction? Quelle en est la 
peine? 

La violation de la défense de rendre compte 
des débals judiciaires ou législatifs est une 
infraction que l'art. 7 précité frappe de peines 
doubles de celles portées en cet article. Cet 
article prononce contre les infractions, autres 
que celle dont il s'agit en ce moment, une 
amende de 1,000 à 6,000 fr., un emprisonne­
ment d'un mois à trois ans, et l'interdiction 
des débats judiciaires. l\ suit de là que l'em­
prisonnement et l'amende doivent être dou­
blés cumulativement. Celte application est 
forcée, car la loi dit que « la violation sera 
punie. » Mais il reste aux juges une latitude 
entre le minimum et le maximum. Le mini­
mum et le maximum sont portés au double. 
Si on ne peut pas dépasser six ans de prison, 
on ne peut prononcer moins de deux mois; et 
si on ne peut condamner à plus de 12,000 fr. 
d'amende, on ne peut condamner à moins 
de 2,000. 

4 5. Y a-t-il lieu de considérer comme une 
violation de l'interdiction dont il s'agit, le fait 
de la part d'un journal frappé de cette inter­
diction, de dissoudre son entreprise, d'en con­
stituer une nouvelle, en établissant un nou­
veau cautionnement, de nouveaux gérants et 
en modifiant seulement son litre? Cette ques­
tion s'est présentée dans l'affaire du National 
de 1834, poursuivi pour violation de l'inter­
diction prononcée contre le National. La 
cour d'assises de Paris avait condamné les 
gérants du nouveau journal. Mais l'arrêt a été 
cassé, avec raison, par la Cour suprême, le 
4 avril 1834. (S.-V. 34. 1. 157 ; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 34. 1. 172.) 

Sur le renvoi devant la cour de Rouen, 
celte cour a jugé, le 17 juin 1834, comme celle 
de Paris, en ne prononçant néanmoins qu'une 
condamnation aux dépens. Le pourvoi contre 
ce dernier arrêt a été rejeté par les sections 
réunies de la cour suprême, le 6 août 1834, 
contrairement aux conclusions de M. Dupin 
(S.-V. 34. l . 563 ; D. P. 34. 1. 440 ). Le mo­
tif de l'arrêt est tiré de ce que la cour royale 



(1) Pour les questions relatives à l'action, à la 
compétence et à la procédure, V. infrà, sect. 4, 
n 0 9 52, 56. 

ne s'est livrée qu'à une appréciation des faits, 
qui était dans ses attributions souveraines. 
Mais l'arrêt de la cour de Rouen aurait dû 
être nécessairement cassé; car, s'il y avait 
violation de l'interdiction, l'arrêt n'avait pas 
appliqué la peine ; s'il n'y avait pas violation, 
la condamnation aux dépens était illégale. 

S E C T . 3 . — Compte rendu des délibérations 
intérieures des cours, des tribunaux et des 
jurés. —Pénalité ( i ) . 

4 6 . Notre système d'organisation judiciaire 1 

a fait du secret une condition essentielle de 
la liberté des votes et de l'indépendance de 
la délibération. Ce secret est prescrit par 
toutes nos lois, et la jurisprudence n'a cessé 
de le proclamer. ( V. notamment Cass. 2 4 fé­
vrier 1 8 3 7 , J. P. 1 8 3 7 . 2 . 1 5 4 . ) Mais jusqu'à 
la loi du 9 septembre 1 8 3 5 , la violation du se­
cret des délibérations judiciaires manquait de 
sanction pénale. L'art. 1 0 de cette loi a 
comblé cette lacune r en interdisant de rendre 
compte des délibérations intérieures, soit des 
jurés, soit dés cours et des tribunaux, sous 
peine d'un emprisonnement d'un mois à un 
an, et d'une amende de 5 0 0 à 5 , 0 0 0 fr. 

4 7 . Le motif qui a dicté cette disposition la 
rend applicable à tous les modes de publica­
tion. Les termes du § 3 de l'art. 1 0 précité 
sont généraux et n'admettent aucune distinc­
tion. V. suprà, n° 9 . 

4 8 . Quant à la prohibition, elle s'applique 
à toutes les délibérations intérieures et à 
toutes les circonstances de la délibération. — 
V. cependant infrà, n° 5 0 . 

4 9 . Les délibérations intérieures de la 
chambre des députés ne sont pas protégées 
par la disposition précitée, qui ne concerne 
que les délibérations judiciaires. Car la cham­
bre des députés n'est appelée, dans aucun cas, 
à faire un acte judiciaire. Le secret de ses dé­
libérations intérieures est garanti par une loi 
spéciale. ( V. infrà, n o s 9 4 , 9 5 . ) Mais la dis­
position de l'art. 1 0 s'applique à certaines dé­
libérations de la chambre des pairs, qui pos­
sède des attributions judiciaires. L'opinion 
contraire relativement à la chambre des pairs 
est une erreur dont la pratique a fait justice. 
H y a même cela de remarquable, que la pre­
mière application du § 3 de l'art. 1 0 a été 

faite en 1 8 3 8 , au journal le Temps, précisé­
ment pour le compte rendu des délibérations 
intérieures de la cour des pairs dans l'af­
faire Laily. (Jugem. du tribunal correct, de la 
Seine, du 1 4 juillet. 1 8 3 8 [Gaz. des Trib. du 
1 5 ] , confirmé par la cour de Paris, le 3 janv. 
1 8 3 9 [Gaz. des tribun., des 4 et 6 ] . — Sic, 
trib. correct, de Rennes, 8 janv. 1 8 4 2 [Gaz. 
des Trib. des 1 0 et 1 1 ] . ) 

6 0 . La prohibition ne frappe pas l'an­
nonce du résultat d'une délibération qui est 
de nature à être portée à la connaissance 
du public. Une pareille annonce, si elle est 
vraie et si elle est faite d'ailleurs purement 
et simplement, ne touche ni au secret du 
vote, ni à l'indépendance de la délibération. 
Mais on comprend qu'il pourrait en être au­
trement, selon les circonstances, si l'annonce 
était faite mensongèrement dans le but, par 
exemple, de révéler ce qui a pu se passer 
dans une délibération non encore terminée. 

5 1 . C'est évidemment commettre le délit 
prévu et réprimé par l'art. 1 0 précité, que 
d'annoncer à quelle majorité une délibération 
a été prise, soit par un tribunal ou une cour, 
soit par le jury. Il faut une loi spéciale pour 
qu'il soit permis de donner connaissance de 
l'existence des minorités. Aussi la cour su­
prême a-t-elle annulé l'ordonnance d'une 
chambre du conseil pour avoir exprimé le 
nombre des suffrages qui avaient concouru 
à cette ordonnance. (Cass. 2 4 fév. 1 8 3 7 , arrêt 
cité au n° 4 6 . ) Il n'y avait, en pareil cas, au­
cune peine à prononcer. Mais si une révélation 
de ce genre était portée à la connaissance du 
public par une voie de publication ordinaire 
ou périodique, il est incontestable que l'ar­
ticle 1 0 de la loi de 1 8 3 5 serait applicable à 
un pareil compte rendu. 

SECT. 4 . — Action, compétence et procédure 
pour la répression des infractions commises 
dans un compte rendu judiciaire. 

5 2 . La répression des contraventions punies 
par les §§ 1 E R et 2 de l'art. 1 6 de la loi du 1 8 
juillet 1 8 2 8 et par le § 1 E R de l'art. 1 0 de celle 
du 9 septembre 1 8 3 5 (V. suprà, n o s 8 , 1 1 , 1 2 ) , 
peut être poursuivie d'office par le ministère 
public, sans aucune plainte ni provocation de 
la partie intéressée; car l'interdiction touche 
à l'ordre public. 

5 3 . Mais cette répression peut être pour­
suivie aussi par la partie lésée elle-même. 

5 4 . Le tribunal compétent pour la répres-



sion de ces infractions, c'est le tribunal cor­
rectionnel, ralione jurisdiclionis ; car ce sont 
là de simples contraventions à la police de la 
presse. 

55.11 en est de même pour ce qui concerne 
l'action, la compétence et le mode de procé­
der relativement à l'infraction réprimée par 
l'art. 17 de la loi du 18 juillet 1828 (V. suprà, 
n° 10), cl en cequi concerne les autres infrac­
tions de compte rendu réprimées par le § 3 
de l'article 10 de la loi du 9 septembre 1835, 
dont il a été parlé dans la section 3 qui pré­
cède. 

56. Dans tous les cas qui précèdent, on peut 
prendre indifféremment la voie de la pour­
suite directe devant le tribunal compétent ou 
celle de l'information préalable. (Y. infrà, 
n° 70.) 

57. Mais à l'égard du compte rendu infidèle 
et de mauvaise foi, avec ou sans la circon­
stance d'une rédaction injurieuse, prévu et 
puni par l'art. 7 de la loi du 25 mars 1822, 
les règles ne sont plus les mêmes. Il est né­
cessaire d'entrer, à ce sujet, dans quelques 
explications. 

68. Le § 2 de l'art. 16 de la loi du 25 mars 
1822 et Tari. 3 de la loi du 8 octobre 1830, en 
attribuant au tribunal qui a tenu l'audience 
dont il a été rendu compte, avec ou sans la 
circonstance d'une rédaction injurieuse, l'ap­
plication directe des dispositions de la loi ré­
pressive, ont créé pour la répression de ce dé­
lit une compétence extraordinaire, qui donne 
lieu à des dérogations au droit commun pour 
ce qui concerne et l'action et la procédure. 
Ce sont ces dérogations qui doivent être ex­
pliquées. 

Pour bien comprendre ce qui touche plus 
spécialement à l'aclion, disons d'abord que 
celle compétence du tribunal qui a tenu l'au­
dience dont il a été rendu compte, n'est pas 
facultative. Elle est exclusive et absolue, et-
appartient à tous les tribunaux, quels qu'ils 
soient, civils ou criminels, à ceux de la juri-
diciion ordinaire comme aux tribunaux d'at­
tribution. La poursuite ne peut être jugée par 
aucune autre juridiction que celle quia tenu 
l'audience dont il a été rendu compte. (V. Le-
graverend, t. 2, p. 585, édit. de 1823 ; Grat-
tier, t. 2 , p. 120, n° 4.) 

Nous reviendrons tout à l'heure sur les ques­
tions auxquelles donne lieu celle compétence 
exclusive (V. n o s 62 et suiv.) ; il nous suffit, 
pour le moment, d'établir ce point de droit. 

59. Il suit de là que, dans quelques circon­
stances, la répression ne peut être poursuivie 
que par le tribunal lui-même, qui a tout à la 
fois l'action e l le jugement. Ainsi, lorsque le 
délit concerne un tribunal de paix, un tribu­
nal de commerce, ou tout autre tribunal, s'il 
en existe, auprès duquel ne se trouve pas pla­
cée la magistrature du ministère public, la 
force des choses el le texte bien entendu des 
lois précitées exigent que, dans ce cas, la 
poursuite soit exercée sur l'ordre du tribunal 
qui possède de lui-même et directement l'exer­
cice de l'aclion publique, et qui a le droit de 
mander l'inculpé à sa barre pour y être jugé. 
Sur la forme à suivre en pareil cas, V. infrà, 
n o s 75 , 76. 

60. Mais là où se trouve un ministère pu­
blic, la poursuite peut être exercée par lui. 
Il y a plus, c'est alors le ministère public seul 
qui a qualité pour l'intenter. Les termes du 
g 2 de l'art. 16 de la loi de 1 822 et ceux de 
l'art. 3 de la loi du 8 octobre 1 830, sainement 
entendus, ne contiennent de dérogation au 
droit commun, en ce qui concerne la pour­
suite, que pour les cas où la nécessité des 
choses le requiert. Lorsque cette nécessité ne 
se fait plus sentir, il faut revenir au droit 
commun, et l'intervention du ministère pu­
blic devient non-seulement obligatoire, mais 
exclusive. (Legraverend, t. 2 , p. 584 , édit. 
1823. — V. aussi la dissertation développée 
de notre Traite des délits de la parole et de la 
presse, t. 3, p. 129 à 135 de la première édi­
tion.) 

6 1 . Lorsqu'il appartient au ministère pu­
blic seul de poursuivre le délit, on peut de­
mander si cette poursuite doit être préalable­
ment autorisée par le tribunal de l'audience 
duquel il a été rendu compte. La question a 
d'abord fait difficulté. Mais la jurisprudence 
a fini par se fixer, avec raison, en faveur de 
la poursuite libre, spontanée, sans plainte ni 
autorisation préalables de la part du tribunal, 
alors même que le compte rendu est poursuivi 
comme injurieux, soit envers le tribunal ou 
l'un de ses membres, soit envers un juré ou 
un témoin : car ce n'est là qu'une circonstance 
accessoire du délit, dont l'élément principal 
consiste dans l'infidélité et la mauvaise foi du 
compte rendu (V. n° 36). D'ailleurs, comme 
on l'a vu précédemment (n° 35), la répression 
poursuivie ne constitue pas une diffamation, 
une injure ou un outrage, mais elle consiste 
dans leton injurieux de la rédaction. (V. Cass. 



bunal soit identiquement composé des mêmes 
jugcsquiontlenul'audiencedont ilaélé rendu 
compte. D faut que ce soit le même tribunal, 
la même ebambre du tribunal, parce que les 
juges seront presque toujours ceux qui auront 
tenu l'audience rapportée ; mais il n'est pas in­
dispensable quece soient exclusivement les mê­
mes juges. Décider le contraire, ce serait sou­
vent rendre impossible la répression du délit, 
et la faire dépendre du hasard de la maladie, de 
la mort ou de tout autre empêchement. (Cass. 
6 mars 1823, S.-V. 23 . 1. 113 ; D. A. 11 . 334 ; 
— id., 23 fév. 1837, S.-V. 37. I . 626 et 629 ; 
J. P. 1837. 2. 1 4 5 ; D. P. 37. 1. 261 ; — im­
plicitement, Cass. 18 et 19 oct. 1833, S.-V. 
34. 1. 42 et 46 ; D. P. 33 . 1. 393 et 357 ; — 
Colmar, 11 janv. 1834, S.-V. 34. 2. 195 ; J .P . 
3 e édit.; D. P. 34. 2. 149 ;—Sic, Mangin, t. 1, 
p. 335, n° 155; Viel. Foucher, addition au 
Traité de Vorgan.jnd. de Carré, t. 4, p. 211 , 
214; Le Sellyer, t. 4, n° 1721;—secù*Amiens, 
30 déc. 1 822 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. i l . 334.) 
Mais ce dernier arrêt juge que la décision 
du tribunal ne peut être soumise à aucun re­
cours. V. sur ce dernier point, les n o s 78, 9 1 , 
93 ci-après. 

66. 11 en doit être ainsi, à plus forte raison, 
lorsque le magistrat nouveau qui remplace 
l'un des magistrats par lesquels l'audience 
avait été tenue, avait été adjoint primitive­
ment à la cour d'assises comme magistrat sup­
plémentaire, en vertu de l'article 264 du Code 
d'instruction criminelle. (Cass. i l mai 1833, 
cilé aux n o s 61 et 6 4.) 

67. La décision ci-dessus (n° 65) doit être 
suivie dans le cas où tous les magistrats ont 
été Ghangés. (V. le n° 68.) 

68. Mais en dehors de l'hypothèse relative 
à l'opposition , à l'appel ou aux suites d'un 
pourvoi en cassation, dont il sera parlé ulté­
rieurement (n o s 7 8 , 91 , 9 3 ) , il semble que 
l'empêchement légal du magistrat absent de­
vrait être constaté. 

69. La loi spéciale n'a prescrit aucune forme 
particulière de procédure, et dès lors c'est le 
droit commun, tel qu'il est établi par le Code 
d'instruction criminelle, qu'il faut consulter 
à cet égard,comme il doit l'être toutes les fois 
que les lois spéciales n'ont rien statué sur la 
procédure. (Legraverend, t. 1, p. 584.) 

70. Mais la nature delà juridiction extraor­
dinaire, créée par les lois de 1822 el de 1830, 
et le mot directement, dont se sert l'art. 16 de 
la loi de 1822, démontrent qu'en pareille oc-

11 mai 1833, S.-V. 33 . 1. 357; D. P. 33 . 1 . 227; 
—Cass. 24 mai 1833; J. P. 3 e édit.; D. P. 33 .1 . 
231.) Ces deux arrêts ont été rendus conformé­
ment aux conclusions de M. Parant. La ques­
tion s'est représentée devant la Cour de cas­
sation , le 22 novembre 1833. M. Dupin l'a 
examinée et résolue dans le sens ci-dessus; 
mais la cour n'a pas eu à la juger. (S.-V. 33 . 
1. 841 ; D. I'. 83 . 1. 394.) Sic Colmar, 11 jan­
vier 1834, sur le renvoi dans l'affaire précé­
dente, conformément à nos conclusions. (S.-V. 
34. 2. 195 ; D. P. 34. 2. 149; — Cass. 12 mai 
1837, S.-V. 37. 1. 630 ; D. P. 37. 1. 529 ; — 
id., 2 août 1839, S.-V. 39. l . 691 ; D. P. 40. 
1. 354. — Sic Parant, p. 214 à 2 1 8 ; Victor 
Foucher, notes sur le Traité de l'organisa­
tion judiciaire de Carré, t. 4, p. 199-204, édit. 
in-8°de 1834; Le Sellyer, t. 2, n°519;V. aussi 
les développements abondants dans lesquels 
nous sommes entrés dans notre Traité des 
délits de la parole et de la presse, t. 3 , p. 135 
à 149 de la première édition.) 

62. Nous avons dit (n° 58) que le tribunal 
de l'audience duquel il a été rendu compte 
est seul et exclusivement compétent pour con­
naître du délit réprimé par les § 1 e r et 2 de 
l'art. 7 de la loi de 1 822. D suit de là que le 
tribunal possède tout à la fois, à cet égard, la 
compétence territoriale et la compétence ju­
ridictionnelle. Les règles du droit commun, 
pas plus d'ailleurs que celles du droit spécial, 
mais ordinaire de la piesse, ne peuvent être 
invoquées pour déterminer cette compétence 
territoriale. (V. Cass. 6 mars 1823, S.-V. 23 . 
1. 113 ; D. A. 1 1. 334 ; — Bourguignon, 
Jurisprud. crim., t. 3, p. 588.) 

63 . Mais si le délit renfermé dans le compte 
rendu n'est pas celui qui est prévu par l'art. 7 
de la loi de 1822 ; si le délit poursuivi est un 
délit ordinaire, alors même qu'il aurait été 
commis par la voie d'un compte rendu, la 
compétence extraordinaire établie par l'art. 16 
précité de la loi de 1822 ne doit plus être ap­
pliquée, et la poursuite doit être portée devant 
les juges ordinaires. (V. suprà, n» 36.) 

64. Quant à la compétence juridictionnelle 
du tribunal, elle exclut l'intervention du jury, 
alors même que le délit est relatif à une cour 
d'assises, devant laquelle la poursuite est in­
tentée. (V. Cass. 11 mai 1833, cité au n° 61 ; 
— id., 14 déc. 1833, S.-V. 34. l . 4 3 ; D. P. 
34. 1. 126 ; — id., 8 fév. 1834, S.-V. 34. 1. 
156; D. P. 34. 1. 172.) 

65. Mais il n'est pas nécessaire que le tri-
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casion la voie de la citation directe est la seule 
qui puisse et qui doive être suivie. (Victor 
Foucher, addit. au Traité de Vorgan.jud. de 
Carre, t. 4, p. 205, 206, édit. citée.) — V. su­
prà, n° 56 . 

71. La conséquence de cette disposition est 
que nulle saisie préalable ne peut avoir lieu; 
car le ministère public n'est pas compétent 
pour ordonner une pareille mesure, qui, dans 
ce cas particulier, échappe aussi aux. attribu­
tions du juge d'instruction, puisque la voie de 
l'information n'est pas admise (ibid.). 

72. La citation doit toujours être donnée 
dans la forme ordinaire et dans les délais pres­
crits par le Code d'instruction criminelle, 
sans qu'on soit assujetti aux formalités et no­
tifications exigées en matière de délits de la 
presse, lorsque leurs auteurs sont traduits di­
rectement devant la cour d'assises. (Cass. 11 
mai 1833, cité aux n o s 6 1 , 64, 66 ; Legrave-
rend, loc. cil.) 

73. L'assignation doit énoncer et qualifier 
les faits conformément à l'art. 183 du Code 
d'instruction criminelle, en indiquant ou ci-
lantles passages incriminés. (Cass. 7 décembre 
1822, S.-V. 23 . 1. 5 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 11 . 
3 3 2 ; — id., 2 août 18 39 [affaire du Radical 
du Lot], S.-V. 39. 1. 691 ; D. P. 40. 1. 354.) 

Mais le vœu de l'article 183 est suffisam­
ment rempli, lorsque le contenu de l'assi­
gnation ne laisse aucun doute sur l'objet de 
la poursuite, et n'omet rien de ce qui est né­
cessaire à l'exercice du droit de la défense. Il 
en est ainsi spécialement lorsque la citation 
transcrit le réquisitoire du ministère public 
adressé au président des assises pour obtenir 
la fixation d'un jour d'audience, si les pas­
sages incriminés sont signalés dans ce réqui­
sitoire. (Cass. 2 août 1839, cité suprà.) 

74. Cette fixation de jour, lorsqu'il s'agit 
d'une poursuite portée devant la cour d'as­
sises, doit être demandée au président, non 
comme une impérieuse obligation , mais 
comme une déférence envers le président et 
comme une mesure d'ordre. Mais il n'est pas 
nécessaire que le réquisitoire aux fins de fixa­
tion du jour contienne l'articulation pres-
crile par l'article 6 de la loi du 20 mai 1819 , 
étranger à une pareille hypothèse. (V. cass. 
11 mai et 24 mai 1833, cités aux n 0 5 61 , 64 , 
66, 72.) 

75 . Lorsque la poursuite est exercée par le 
tribunal lui-même, qui a tenu l'audience 
rapportée (V. suprà, n° 59) , la citation doit 

Cu.\r. 1 e r . SECT. 4 . 

être donnée sur l'ordre du tribunal; el, dans 
ce cas, il est bien évident qu'une délibéra­
tion préalable du tribunal doit autoriser la 
poursuite. Le président n'a pas le droit 
d'exercer cette action qui appartient au tri­
bunal lui-même. Mais rien ne s'oppose à ce 
que la délibération qui autorise la poursuite 
défère au président le soin de la mettre à 
exécution. 

76. Il n'est pas besoin de dire que, dans 
l'hypothèse du numéro précédent, les formes 
et les délais nécessaires pour l'exercice du 
droit de défense doivent être observés. 

77. Ni la loi du 25 mars 1822, ni celle du 8 
octobre 1 830 , n'ont rien statué sur le mode 
de procédure qui doit être suivi à l'audience. 
La loi du 26 mai 1819 et celle du 9 septembre 
1835 n'ont réglé cette partie de la procédure 
que relativement aux matières ordinaires qui 
sont du ressort du jury. Il suit de là que le 
Code d'instruction criminelle doit être con­
sulté et suivi pour la procédure de l'audience, 
en tant que les dispositions de ce Code n'ont 
rien de contraire aux règles particulières éta­
blies par la législation spéciale qui régit les 
délits dont il s'agit. 

78. Ainsi le jugement qui intervient, s'il 
est rendu hors de la présence de l'inculpé 
dûment assigné, est un jugement par défaut; 
et ce jugement par défaut peut être attaqué 
par la voie de l'opposition, conformément 
au Code d'instruction criminelle. (Cass. 7 dé­
cembre 1822, cité au n" 73; — Legraverend, 
t. 1, p. 584, 585, édit. citée.) 

79. Le mode de procéder à l'audience, 
contradictoirement avec l'inculpé, est égale­
ment réglé par le Code d'instruction crimi­
nelle, puisque la législation spéciale ne con­
tient rien à cet égard. 

80. L'inculpé peut être assisté d'un dé­
fenseur, sans qu'on soit pourtant tenu de lui 
en donner un d'office, car il ne s'agit ici que 
d'une matière correctionnelle. 

8 1 . La conviction des magistrats se forme 
par tous les moyens que la loi a mis à leur 
disposition et spécialement par la preuve tes­
timoniale. Mais ils ne sont pas obligés d'avoir 
recours à ce dernier moyen. (Cass. 7 déc. 
1822 , cité aux n o s 73 , 78 ; — id., 26 août 
1831, J. P. 3 e édit.; D. P. 3 1 . 1. 287; — id., 
24 déc. 1836 , S.-V. 37. 1. 11 ; J. P. 1837. 
!.. 334; D. P. 37. l. 5; — cour d'assises de la 
Seine, 21 mai 1 8 4 1 , Gaz. des trib. du 22.) 

Les propres souvenirs des juges de l'au-



le compte a été rendu peuvent eux-mêmes 
être appelés comme témoins (Cass. 7 déc. 
1822, cité au n° 73 ) ; mais cela doit être en­
tendu en ce sens, que ces juges ne connaî­
tront pas ou n'auront pas connu du délit de 
compte rendu. Car, s'ils sont juges du délit, 
ils ne peuvent descendre de leur siège pour 
s'asseoir dans le prétoire sur le banc des té­
moins; et s'ils ont connu de la poursuite 
comme juges, ils ne peuvent ensuite des­
cendre dans le débat et y comparaître en 
qualité de témoins pour ou contre le juge­
ment qu'ils ont rendu. 

89. Le procès-verbal ou le jugement qui 
rapporte ce qui s'est passé à l'audience dont 
le compte rendu est incriminé , fait foi de la 
matérialité de ces faits, sauf leur apprécia­
tion morale ; et tant que ces pièces ne sont 
pas détruites par une preuve contraire, elles 
servent à constater les faits dont elles font 
mention. ( Vict. Foucher, p. 192-194.) V. 
suprà, n o s 83 , 84. 

90. La preuve delà vérité des imputations 
injurieuses contenues dans le compte rendu 
incriminé n'est pas admise; car, d'un côté, 
le droit commun de la presse repousse une 
pareille preuve; et d'autre part, le compte 
rendu d'une audience est assimilé à l'au­
dience même, et il est défendu d'injurier, 
même en disant la vérité, le magistrat, le 
juré ou le témoin , dans le prétoire où ils 
siègent. 

Mais le journaliste peut être admis à prou­
ver, non la vérité de l'injure, mais la réalité 
des faits, en eux-mêmes injurieux, qui se sont 
passés à l'audience. 

9 1 . On a mis en doute la faculté d'inter­
jeter appel des jugements dont il s'agit, lors­
qu'ils sont émanés d'une juridiction sujette 
à l'appel. Mais la raison qui a fait admettre 
le droit de faire défaut et de former opposi­
tion au jugement par défaut, les motifs qui 
autorisent des juges étrangers à l'audience 
dont il a été rendu compte, à juger le délit de 
compte rendu, ces motifs consacrent le droit 
du ministère public ou de l'inculpé de se 
pourvoir par appel; caria faculté de faire ap­
pel est, pour ainsi dire, de droit public, et pour 
en être privé, il faut une disposition expresse 
de la loi, ou une impossibilité résultant de 
la nature même des choses. Aucune de ces 
deux circonstances ne se rencontre ici. Aussi 
la jurisprudence à cet égard est-elle constante 
et pour ainsi dire uniforme. (Cass. 7 déc. 

dience, la comparaison des notes ou du pro­
cès-verbal de l'audience avec l'article incri­
miné, sont autant de moyens de conviction. 
— V. infrà, n° 87. 

82. Si quelques-uns des faits paraissent 
établis aux membres du tribunal dont la con­
viction n'est pas formée à l'égard de quelques 
autres, ils ont le droit de rejeter la preuve 
testimoniale pour les faits établis, et de ne 
l'ordonner que relativement aux autres faits. 
(Cass. 24 déc. 1836, cité au n° 81.) 

8 3. Le tribunal doit, sans que cette for­
malité soit pourtant exigée à peine de nullité, 
déclarer dans son jugement ou dans un pro­
cès-verbal séparé, y annexé, les faits et les 
discours tels qu'il reconnaît qu'ils ont eu 
lieu. (Cass. 7 déc. 1822, cité aux n 0 5 73 , 78, 
8 1 ; — Victor Foucher, p. 189 , 190 , 191.) 
Cette précaution est nécessaire , soit pour le 
cas où le jugement serait frappé d'opposition 
ou d'appel, soit pour celui où il serait annulé 
par la Cour de cassation. 

84. Lcsqu'une pareille constatation a eu 
lieu, elle forme une preuve légale de la ma­
térialité des faits ; mais elle ne peut être rem­
placée par une déclaration délibérée posté­
rieurement à la décision qui a statué sur le 
délit de compte rendu. Cette déclaration au­
rait sans doute une certaine autorité morale, 
mais elle serait dépourvue de la force légale 
qui s'attache aux constatations judiciaires. 
(Cass. 7 déc. 1822, cité aux n o s 73 , 78 , 81 , 
83; — V. infrà, n° 89.) 

85 . Il a été jugé qu'il n'est pas nécessaire 
que le procès-verbal dont il a été parlé dans 
le n° 83, soit lu à l'audience lors de la pro­
nonciation du jugement. (Cass. 26 août 1831 
[sur les conclusions conformes de M. Dupin], 
arrêt cité au n° 81.) 

86. Le tribunal n'est pas tenu d'ailleurs de 
dresser procès-verbal, alors même que le mi­
nistère public l'a requis. Mais il ne peut re­
fuser ou omettre de statuer sur une pareille 
réquisition, sans contrevenir aux dispositions 
de l'article 4 08 du Code d'instruction crimi­
nelle. Le sursis dans ce cas est la même chose 
qu'un refus ou une omission. (Cass. 12 oct. 
1833 , J. P. 3 E édit.) 

8 7 . L'audition des témoins n'est que facul­
tative, alors même que les juges du délit ne 
sont pas ceux qui ont tenu l'audience dont il 
a été rendu compte. (V. Cass. 23 fév. 1837, 
cité au n° 65.) V. suprà, n° 8 1 . 

88. Les juges qui ont tenu l'audience dont 



1 822 , cité au n° 7 3 ; — id . , 6 mars 1823 , 
cité au n ° 6 5 ; — i d . , 22 nov. 1833 [cassation 
de Metz], cité au n° 61 ; — Colmar, 11 janv. 
1 834 [conformément à nos conclusions], cité 
aux n o s 6 i , 6 5 ; — Sic. Parant, p. 156, 157.) 

92. Quel est le tribunal qui doit connaître 
de l'appel? La cour royale, s'il s'agit d'un ju­
gement émané d'un tribunal civil d'arrondis­
sement, ou d'un tribunal de commerce; le tri­
bunal civil d'arrondissement, si le jugement 
a été rendu par un juge de paix siégeant ci­
vilement. 

Si le jugement qui a statué sur le délit de 
compte rendu est émané d'un tribunal cor­
rectionnel ressortissant pour l'appel d'un tri­
bunal de chef-lieu, c'est à ce dernier tribunal 
que l'appel doit être porté; car le jugement 
sur le délit de compte rendu est un incident 
ou un accessoire auquel a donné lieu l'affaire 
principale dont il a été rendu compte. C'est 
ainsi que la pratique a déjà eu l'occasion de 
se prononcer. ( V. notre Traité des délits de 
la parole et de la presse, t. 3, p. 184, 185, 
l T e édit.) 

L'appel du jugement sur le délit de compte 
rendu doit être porté au tribunal correc­
tionnel, si le jugement attaqué a été pro­
noncé parle tribunal de simple police. 

Lorsque le jugement qui statue sur le délit 
de compte rendu est émané d'un tribunal 
civil d'arrondissement, ou d'un tribunal de 
commerce, l'appel doit être jugé, non par 
la chambre correctionnelle, mais par une 
chambre civile, puisque ce n'est là qu'un 
incident et un accessoire d'une affaire civile. 

93 . Le recours en cassation contre le juge­
ment ou l'arrêt qui a statué en dernier res­
sort sur le délit de compte rendu, n'a jamais 
fait l'objet d'un doute sérieux. Celte partie 
de la procédure, en ce qui concerne les ques­
tions incidentes et de compétence, est réglée 
par le Code d'instruction criminelle. L'ar­
ticle 26 de la loi du 9 septembre 1835 ne 
concerne que les affaires portées devant la 
cour d'assises chargée de statuer avec l'assis­
tance du jury. Dans la matière dont il s'agit 
ici, le pourvoi en cassation contre un arrêt de 
compétence émané de la cour d'assises est 
encore aujourd'hui suspensif, comme il l'était 
avant la loi de 1835, ainsi que la cour su­
prême l'avait jugé dans l'arrêt du i l mai 
1833, déjà cité. (V. n o s 61 , 64, 66, 72, 74.) 

La conséquence du pourvoi en cassation est 
que la cour suprême a le droit et le devoir, 

en cassant le jugement attaqué, de renvoyer 
l'affaire devant un autre tribunal, qui aura 
le droit d'apprécier l'affaire au fond, au lieu 
et place des juges dont la décision a été 
cassée, avec la même latitude dans les moyens 
d'appréciation du délit et sous la condition 
des mêmes recours. C'est ce qui s'est toujours 
pratiqué dans les nombreuses affaires de ce 
genre soumises à la cour suprême, et suivies 
d'un arrêt de cassation avec renvoi devant 
une autre cour. 

C H A P . 2 . — Compte rendu législatif. 

SECT. l r e . — Latitude de ce compte rendu. 
— Peines auxquelles il donne lieu. 

94. L'arlicle 22 de la loi du 17 mai 1819, 
en donnant aux journaux le droit de rendre 
compte des séances de la chambre des dé­
putés, n'a pu désigner que cette dernière 
chambre, parce que, à cette époque, les séances 
de la chambre des pairs n'étaient pas publi­
ques. Aujourd'hui la disposition s'étend na­
turellement aux débals de la chambre des 
pairs. Mais , en ce qui concerne les deux 
chambres, le droit se trouve limité de deux 
manières : 1° relativement à la publicité des 
séances; 2° relativement à la fidélité ducompte 
rendu. Cet article veut que le compte rendu 
ne s'occupe que des séances publiques; il 
exige, en outre , que le compte soit fidèle et 
qu'il soit rendu de bonne foi C'est dans ces 
limites que celte loi a accordé aux journaux 
l'autorisation de rapporter les séances des 
chambres législatives; mais une sanction pé­
nale manquait alors à cette disposition, qui 
l'a obtenue depuis dans deux textes légis­
latifs. 

95. En ce qui concerne la limite de la pu­
blicité des séances, la loi du 9 juin 1819 
fart. 7 ) a interdit aux journaux et écrits pé­
riodiques de rendre compte des séances se­
crètes des chambres ou de l'une d'elles, sans 
leur autorisation. La peine de cette infraction 
est une amende de cent francs à mille francs 
(art. 12). La prohibition s'applique à toutes 
les séances secrètes, quel que soit l'objet de 
la délibération. 

Les tribunaux sont appréciateurs souve­
rains de ce qui constitue ce compte rendu. 

L'infraction prévue et punie par les arti­
cles 7 et 12 de la loi précitée de 1819 ne peut 
être commise que par les journaux et écrits 
périodiques. 

96. Il en est de même, comme on l'a déjà 



vu (n° 30), à Pégard du compte rendu infi­
dèle et de mauvaise foi des séances des cham­
bres, que l'article 7 de la loi du 2 5 mars 1 8 2 2 
punit d'une amende de mille à six mille fr. 
Si, à l'infidélité commise avec mauvaise foi, le 
compte rendu ajoute une rédaction offensante 
pour l'une ou l'autre chambre, ou pour un pair 
ou un député, la peine est, en outre, un empri­
sonnement d'un mois à trois ans.—V. suprà, 
n 0 8

 3 5 , 3 6 . 

La récidive est punie de celte dernière peine, 
indépendamment de l'amende. — V. n 0 8 3 8 , 
3 9 et suivants. 

Dans l'un et l'autre de ces deux derniers 
cas, c'est-à-dire en cas de récidive et en cas 
de compte rendu infidèle et offensant, il peut 
être interdit, pour un temps limité ou pour 
toujours, aux propriétaires et éditeurs (gé­
rants) du journal ou écrit périodique con­
damné de rendre compte des débats législa­
tifs ( V. infrà, n° 9 7 ) . La violation de celte 
défense est punie de peines doubles de celles 
portées à l'article 7 précité de la loi de 1 8 2 2 . 
(Sur l'autorité compétente pour connaître de 
celte violation , V. infrà, n° 1 0 9 . ) 

Les explications qui ont été données pré­
cédemment (chap. 1 E R , sect. 2 ) , au sujet des 
comptes rendus judiciaires, sur la portée des 
divers paragraphes de cet article 7 et sur la 
récidive, s'appliquent d'ailleurs en tous points 
au compte rendu législatif. 

9 7 . L'interdiction de rendre compte des 
débats législatifs s'applique aux débats lé­
gislatifs de la chambre qui a prononcé l'in­
terdiction. Elle ne peut s'étendre à ceux de 
l'autre chambre. — V. suprà, n° 4 3 . 

Cette interdiction, lorsqu'elle a été pro­
noncée à raison des débats législatifs, ne peut 
s'étendre non plus aux débals judiciaires de 
la même chambre, et vice versa ; ce qui ne 
comprend que la chambre des pairs, puisqu'il 
n'y a jamais aucun débat judiciaire dans celle 
des députés ( V. suprà, n° 4 9 ) . 11 s'agit en 
effet d'une disposition pénale, d'une interdic­
tion dont il ne faut pas étendre l'application 
au delà des expressions légales. —V. suprà, 
n° 43 . 

SECTION 2 . — Compétence et procédure. 

9 8 . On a vu que le délit de compte rendu 
infidèle, avec ou sans la circonstance d'une 
rédaction injurieuse en ce qui concerne les 
audiences des cours et tribunaux, ne peut être 
réprimé que par le tribunal même qui a tenu 

l'audience dont il a été rendu compte. — V. 
n 0 9

 5 8 , 6 2 . 

Les articles 1 5 et 1 6 delà loi du 2 5 mars 1 8 2 2 
ont attribué la même compétence à chacune 
des chambres législatives, en ce qui concerne 
le compte rendu de leurs séances législatives. 
Cette attribution a été maintenue par l'arti­
cle 3 de la loi du 8 octobre 1 8 3 0 . 

9 9 . La compétence du tribunal qui a tenu 
l'audience est absolue et exclusive. En est-il 
de même des chambres ? En ce qui concerne 
le délit d'offense qualifiée, les chambres peu­
vent retenir et prononcer elles-mêmes la ré­
pression de 1'infraclion ; elles peuvent aussi 
autoriser les poursuites par la voie ordinaire. 
Mais si le délit est celui d'infidélité dans le 
compte rendu de leurs séances législatives, 
avec ou sans la circonstance aggravante de 
l'offense, il nous semble qu'il est dans la na­
ture des choses de décider que la compétence 
de la chambre de la séance de laquelle il a 
été rendu compte, est exclusive. Les témoins 
les plus sûrs de ce qui s'y est passé sont les 
pairs ou les députés qui y ont assisté; ils en 
sont aussi les meilleurs juges ( sic Vict. Fou­
cher, add. au Traité de Cor g an. jud. de Carré, 
t. 4 , p. 1 6 6 , 1 6 7 ; secùs (iratlier, t. 2 , p. 1 1 9 , 
n° 3 ) . Il existe cependant un précédent qui 
peut paraître contraire à ce que nous venons 
d'établir. Le 1 5 mars 1 8 2 3 , la chambre des 
députés autorisa la poursuite, devant les tri­
bunaux ordinaires, contre le Journal du com­
merce pour offenses à l'occasion du compte 
rendu de ses débats. Mais il faut remarquer 
que le délit était celui d'offense plutôt que 
celui de compte rendu infidèle. 

1 0 0 . Les chambres, lorsqu'elles usent du 
droit que leur confèrent les articles 1 5 et 1 6 
de la loi de 1 8 2 2 , pour la répression du délit 
de compte rendu de leurs séances législatives, 
agissent comme chambres législatives, comme 
corps politique et non comme corps judi­
ciaire. 

1 0 1 . Ce principe, proclamé par le garde 
des sceaux, dans la séance du 6 mars 1 8 2 2 , 
domine toute la procédure de la matière, soit 
devant la chambre des pairs, soil devant la 
chambre des députés. Il exclut toute forme de 
procédure, toute organisation nouvelle. Les 
chambres ne sont assujetties, à cet égard, qu'à 
leurs propres précédents; car la loi de 1 8 2 2 
n'a tracé d'autres règles que celles-ci : la 
chambre, sur la simple réclamation d'un de 
ses membres, ordonne que le prévenu sera 



condamnation pour compte rendu, qui con­
naît de la violation de l'interdiction de rendre 
compte des débals législatifs, lorsque cette 
interdiction a été prononcée. Mais ce cas ne 
s'est pas encore présenté en matière de compte 
rendu législatif. 

CHASSAN. 

COMPTE DE RETOUR. — On appelle 
ainsi le compte qui doit accompagner la re­
traite ou nouvelle lettre de change, au moyen 
de laquelle le porteur se rembourse sur le 
tireur, ou sur l'un des endosseurs, du princi­
pal de la lettre protestée, de ses frais et du nou-
veauchange qu'il paie (C.com,art. 178 et 180). 

Les articles 181 et 182 du même Code in­
diquent ce que doit comprendre le compte de 
retour et les formalités qui doivent l'accom­
pagner. — V. Lettre de change. 

COMPTE DE TUTELLE. — V. Tutelle-
Tuteur et Compte, n o s 14 et suiv., 50 et suiv., 
9 1 , 118 et suiv., 125, 13 4. 

COMPULSOIRE. — i. Ce mot, qui vient 
du latin compellere, compulsum, exprime une 
procédure dont l'objet est de contraindre un 
notaire, un greffier ou tout autre dépositaire 
public de titres, actes ou registres, à les re­
présenter et à en délivrer ou laisser prendre 
expédition ou extraits à des personnes qui n'y 
sont point intéressées en nom direct par eux 
ou par leurs auteurs (C. pr. 846), à leurs héri­
tiers ou ayant cause. 

Cette procédure vient au secours des par­
ties auxquelles ces copies sont nécessaires pour 
la défense de leurs intérêts, et qui ne pour­
raient les obtenir sans cette formalité. Elle 
est indispensable surtout à l'égard des notaires 
auxquels il est interdit (ainsi qu'on peut le 
voir au mot Notaire) de communiquer un acte 
ou d'en donner expédition à ceux qui n'y sont 
pas expressément dénommés, ou qui ne sont 
point aux droits de quelqu'une des parties 
contractantes. Aussi cette procédure était-elle 
déjà pratiquée sous l'ancienne jurisprudence, 
qui, sous ce rapport, imposait aux notaires les 
mêmes obligations que celles auxquelles ils 
sont tenus aujourd'hui. Cela résulte de l'ar­
ticle 177 de l'ordonnance de 1559, dont la dis­
position est renouvelée par l'article 23 de la 
loi du 25 ventôse an xi sur le notariat. — V. 
Notaire. 

2. Les formalités du compulsoire avaient 
donné lieu, sous l'ordonnance du mois d'avril 
1667, à un règlement détaillé sur lequel il se-

traduit à sa barre. Après qu'il a élé entendu 
ou dûment appelé, elle le condamne, s'il y a 
lieu, aux peines portées par les lois. 

102. Dans la discussion même du projet de 
loi, le garde des sceaux, M. de Peyronnet, 
dit que la chambre devait entendre l'inculpé 
ou son défenseur, s'il désirait en avoir un. 
(Séance de la chambre des pairs, du 5 mars 
1822. ) 

Lorsqu'il s'est agi d'appliquer ce principe, 
les inculpés ont toujours été admis devant les 
deux chambres à se faire assister d'un défen­
seur. 

103. Les chambres statuent sur la culpabi­
lité et sur la peine, suivant les formes législa­
tives plutôt que selon le mode judiciaire ; mais 
la nature même de la délibération lès a con­
duites quelquefois à introduire des change­
ments dans le mode usité en matière légis­
lative pour recueillir les voix et proclamer le 
résultat du vote. 

104. Il en est ainsi notamment en ce qui 
concerne la formule par laquelle la chambre 
des pairs rend sa décision. Le laconisme des 
formes législatives n'a pas paru suffire là où 
il s'agissait de prévention et de culpabilité. 
Au lieu de passer simplement à l'ordre du 
jour pour exonérer l'inculpé, cette chambre 
a adopté pour les acquittements une formule 
par laquelle elle déclare renvoyer l'inculpé des 
fins de la citation, après l'avoir entendu dans 
ses explications. 

105. Quant à la résolution portant con­
damnation, la formule de la chambre des 
pairs vise le numéro du journal incriminé, 
elle transcrit les articles des lois sur lesquels 
repose la résolution, et après avoir énoncé 
que l'inculpé a été entendu, tant par lui-
même que par son conseil, sur le fond comme 
sur l'application de la peine, la chambre dé­
clare l'inculpé coupable et le condamne à la 
peine édictée par la loi. 

106. Il n'est pas dans les usages de la cham­
bre des députés d'appeler le prévenu devant 
elle pour entendre la lecture de la résolution 
relative à la condamnation. 

107. L'exécution des résolutions des cham­
bres a lieu sur l'ordre du président. (Loi du 
25 mars 1822, art. 15. ) 

108. 11 suit de là que les magistrats du mi­
nistère public n'ont rien à faire dans l'exer­
cice de ce pouvoir, en ce qui concerne l'appré­
hension par corps et la contrainte pécuniaire. 

109. C'est la chambre qui a prononcé la 



rail sans objet de revenir aujourd'hui. (Y. or­
donn. de 1559 , avril 1G67, 12 août 1779. 
— V. aussi Langlois, Traité des droits des 
notaires, ch. 54, sect. 2. — Perrière, Parfait 
notaire, liv. 1 , ch. 26.) 

3. Autrefois, mais dans quelques contrées 
seulement, ainsi que l'enseigne Merlin (Ré-
pert., v° Compulsoire, § 2), on appelait encore 
comptilsoire, une demande formée par une 
partie dans le cours d'une instance pour obte­
nir delà partie adverse la communication des 
pièces qu'elle avait en sa possession. Mais cette 
appellation était alors impropre comme elle 
l'est aujourd'hui. Il s'agit, dans ce cas, non de 
compulsoire, mais de vérification ou de com­
munication de pièces. — V. infrà, n° 8 ; — 
V. aussi Communication de pièces. 

§ 1 e r . — Actes qui peuvent être l'objet dlun 
compulsoire. 

§ 2. — Par quelles personnes et dans quels 
cas le compulsoire peut être demandé. 

§ 3 . — Comment il doit être demandé, et 
par qui il doit être ordonné. 

§ 4. — Par qui et dans quelle forme il 
doit y être procédé. 

g 1 e r . — Actes qui peuvent être Vobjel d'un 
compulsoire. 

4. La première condition exigée pour qu'un 
compulsoire puisse être ordonné, c'est que 
les actes ou pièces qui en font l'objet soient 
dans un dépôt public. Ceux qui se trouvent 
dans un dépôt privé, qu'ils soient ou non con­
fiés à un officier public, tel qu'un notaire, 
échappent à cette procédure. 

C'est cette règle qu'il faut consulter pour 
juger l'admissibilité d'un compulsoire bien 
plus que la nature de l'acte dont la commu­
nication est demandée, ainsi que quelques 
auteurs ont pu l'enseigner. Ce n'est point, en 
effet, parce qu'un acte est authentique ou 
sous seing privé qu'il pourra ou non faire 
l'objet d'un compulsoire ; il peut arriver, en 
effet, que tel acte en forme authentique 
échappe à l'action du compulsoire par la seule 
circonstance du lieu où il est déposé, tandis 
que tel acte sous seing privé pourra se trou­
ver soumis à cette action. 

5. Ainsi un acte authentique en brevet, 
s'il est dans un dépôt privé, ne pourra cer­
tainement pas être compulsé. M. Pigeau (t. 2, 
p. 165) soutient, il est vrai, l'opinioa con-
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traire ; mais sa doctrine ne nous paraît pas 
fondée. Cet acte est entre les mains de celui 
qui le possède une propriété privée à laquelle 
nul ne peut porter atteinte, pas plus pour en 
violer le secret que pour s'en emparer. (Rau-
ter, Procédure civile, p. 402.) 

6. A l'égard des écritures privées (actes 
sous seings privés, livres, registres, etc.), il 
est incontestable que le compulsoire n'en peut 
être ordonné, surtout tant que ces pièces sont 
en la possession de simples particuliers. La 
question s'est présentée devant la cour de 
Rennes. Les sieurs Morilon et Luiller étaient 
en instance d'appel au sujet d'une rente con-
venancière; celui-ci prit des conclusions ten­
dantes à obtenir un compulsoire des comptes 
d'un sieur Saulnier, agent du sieur Moriton, 
dans lesquels il prétendait trouver la preuve 
que la conversion de la rente convenancière 
en féodale aurait été approuvée par le sieur 
Moriton. Cette prétention fut proscrite parla 
cour sur le motif que « l'article 849 du 
Code de procédure civile n'autorise les com-
pulsoires que vers les notaires et dépositaires. » 
La même doctrine a été consacrée par la cour 
de Rouen, qui a nettement décidé « qu'une 
partie n'avait pas le droit d'aller scruter des 
actes de famille pour y chercher des preuves 
qui lui manquaient. » (Rennes, 21 juin 1811, 
S.-V. 13. 2. 200 ; D . A. 3. 702 ; —Rouen, 13 
juin 1 827, J. P. 3 e édit.; D. P. 27. 2. 164.) 

7. Un acte sous seing privé déposé chez un 
officier public, tel qu'un notaire, peut-il être 
l'objet d'un compulsoire? D'après la règle que 
nous avons posée plus haut, il faut rechercher 
si le dépôt est public ou privé. Si le notaire a 
reçu l'acte sous seing privé pour le mettre au 
rang de ses minutes et lui donner l'authenti­
cité, il est manifeste qu'il en devient déposi­
taire public, et qu'il en sera de cet acte comme 
de tous ceux qui auraient été passés par son 
ministère; mais si l'acte lui a été remis à titre 
de dépôt privé, si surtout on le lui avait dé­
posé sous enveloppe, cet acte ne pourrait être 
l'objet d'un compulsoire. « Il serait contraire 
à toutes les règles anciennes sur le respect dû 
à la foi du dépôt, dit avec raison la Cour de 
cassation, de faire ouvrir, hors les conditions, 
un dépôt fait de confiance par une personne, 
afin de produire malgré elle un acte secret 
pour servir de preuve con tre elle. » (Cass. 2 mai 
1838, S.-V. 38. 1. 451 ; D. P. 38. 1 . 188.) 

8. L'art. 496 du Code de commerce semble 
faire une exception aux règles ci-dessus posées. 



< > t article, placé sous la rubrique de la véri­
fication des créances, s'exprime ainsi: « Dans 
tous les cas, le juge-commissaire pourra, même 
d'office, ordonner la représentation des livres 
du créancier, ou demander, en vertu d'uncont-
putsoirc, qu'il en soit rapporté un extrait fait 
par les juges du lieu. » 

Mais il ne s'agit ici que d'un compulsoire 
improprement dit (V. suprà, n° 3 ) , et non 
du compulsoire tel que l'entendirent les an­
ciennes ordonnances, et tel que l'entend le 
Code de procédure actuel. Ce n'est, à pro­
prement parler, qu'une simple vérification 
d'écriture, à laquelle les formes du compul­
soire ne sont pas nécessairement applicables. 
(Cass. 20 août 1839, S.-V. 40. 1. 239 ; D. P. 
40. 1. 23 ; — Paris, 2 8 août 1813 , S.-V. 
14. 2. 261 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 703; — 
Amiens, 9 mai 1821, J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 
704.) 

9. On ne peut davantage considérer comme 
un compulsoire l'exercice du droit conféré 
aux magistrats chargés de la recherche des 
crimes ou délits par l'article 36 du Code 
d'instruction criminelle; la perquisition au­
torisée par cet article a si peu de rapports 
avec, le compulsoire, qu'il est de principe 
que les tribunaux civils ne peuvent ordonner, 
pour obtenir des éléments de preuves , la 
communication des pièces qui ont été trou­
vées au domicile du prévenu et déposées au 
greffe pour l'instruction de la procédure cri­
minelle. 

10. Nous avons établi que les seuls actes 
ou pièces qui puissent être l'objet d'un com­
pulsoire, sont ceux qui se trouvent dans un 
dépôt public; nous devons ajouter, et qui 
ne se rattachant qu'à des intérêts privés, doi­
vent demeurer secrets pour tous ceux qui y 
sont étrangers. Quant aux actes pouvant in­
téresser les tiers ou qui se rattachent à l'intérêt 
général, ils sont dans le djmaine de la pu­
blicité , et il n'est pas besoin d'un compul­
soire, soit pour en prendre communication^ 
soit pour s'en faire délivrer des expéditions 
ou extraits : tels sont les actes de l'état civil, 
les registres des inscriptions et transcriptions 
hypothécaires, les jugements déposés dans les 
greffes des cours et tribunaux, les matrices 
des rôles des contributions, etc. La loi fait 
un devoir aux dépositaires de ces actes el re­
gistres d'en donner communication à toute 

personne le requérant. 
C. de pr., 853.) 

(C. Civ. , 45 , 2196 

i l . Un arrêt de la cour de Colmar, du 14 
juin 1814 (S.-V. 15. 2. 135; J. P. 3 e édit.; 
D. A. 3 . 702), a décidé qu'il n'était pas be­
soin de compulsoire pour obtenir d'un gref­
fier communication ou expédition des juge­
ments et des pièces déposées en son greffe à 
l'appui des causes dans lesquelles ces juge­
ments sont intervenus. Le motif de cet arrêt 
c'est que «les greffes sont des dépôts publics 
où chacun peut lever les expéditions qui lui 
sont nécessaires, ainsi que cela résulte de 
l'article 853 du Code de procédure. » Ce motif 
est fondé en ce qui touche les jugements et 
les actes judiciaires remis au greffe, qui sont 
publics et qui sont inscrits dans les registres 
du greffier, registres dont celui-ci doit com­
munication au public, ainsi que le prescrit 
l'article 853 précité. Mais à l'égard des 
pièces déposées au greffe dans le cours des 
instances sur lesquelles sont intervenus les 
jugements, elles sont demeurées la propriété 
privée des parties, elles n'appartiennent point 
à la publicité, elles ne doivent pas être com­
prises sous l'expression de registres que l'ar­
ticle 853 ordonne aux greffiers de tenir ou­
verts au public, puisqu'elles n'ont pas été 
déposées pour être insérées dans un regis­
tre. D'où il suit que ce n'est que par la 
voie du compulsoire que l'on peut obtenir 
communication de ces pièces, el que la cour 
de Colmar a mal appliqué la loi, en décidant 
que, dans l'espèce donnée, il ne fallait pas re­
courir à cette voie, mais agir en vertu de l'ar­
ticle 854 du Code de procédure. 

On trouve dans le même arrêt un motif 
qui n'est pas plus fondé que la doctrine que 
nous venons de combattre. La cour dit tex­
tuellement « que l'article 846 du Code de pro- k 

cédure n'est applicable qu'aux actes des no­
taires, le dépôt desquels n'est pas réputé pu­
blic. » C'est d'abord une erreur de dire que 
les notaires ne sont pas réputés dépositaires 
publics des actes qu'ils reçoivent; ce n'est, 
au contraire, que parce qu'ils sont déposi­
taires publics de ces actes que le compulsoire 
peut en être autorisé. Si un acte qui ne serait 
pas de leur ministère leur était déposé à titre 
de dépôt privé, et non pour être mis au rang 
de leurs minutes, ainsi qu'on l'a vu suprà, 
n° 7, cet acte ne pourrait être l'objet d'un 
compulsoire. Si les minutes des actes reçus 
par les notaires ne sont pas ouvertes à tous, 
s'il n'est pas permis à ceux qui sont étran­
gers à ces actes d'en obtenir à leur gré com-
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munication ou expédition, ce n'est point que 
les notaires ne soient pas dépositaires publics 
des actes qu'ils ont reçus, mais c'est que ces 
actes n'appartiennent pas à la publicité, et 
qu'ils sont, quoique dans un dépôt public, la 
propriété privée de ceux qui y ont concouru. 

Une autre preuve que la voie du compul­
soire n'est pas exclusivement réservée pour les 
actes déposés chez les notaires, c'est que l'ar­
ticle 849 du Code de procédure, qui statue 
sur diverses formalités du compulsoire, in­
dique qu'elles doivent être accomplies par le 
notaire ou dépositaire. D'où il faut con­
clure qu'on peut compulser d'autres actes que 
ceux déposés chez un notaire ; et nous pen­
sons, par exemple, que, dans l'espèce sur la­
quelle a statué la cour de Colmar par l'arrêt 
précité, la voie du compulsoire était la seule 
ouverte pour obtenir expédition des pièces 
déposées au greffe dans le cours de l'instance 
sur laquelle était intervenu le jugement dont 
il s'agissait. 

12. Cette dernière opinion, que nous émet­
tons contrairement à celle de la cour de 
Colmar, est au reste d'accord avec le système 
consacré par un arrêt de la cour d'Aix, rendu, 
il est vrai, à propos de pièces relatives à une 
instruction criminelle, mais dont la doc­
trine est également applicable en matière 
civile. Dans cet arrêt, la cour décide formel­
lement que « les informations écrites, prises 
en matière criminelle, ne font point partie 
des registres dont parle l'article 853 du Code 
de procédure. » D'où il suit que la commu­
nication ou l'expédition de ces pièces ne doit 
pointêtredonnée à un requérant sur sa simple 
demande, mais sur la justification d'un in­
térêt évident, pour laquelle il faut nécessai­
rement s'adresser à la justice. Dans l'espèce, 
les informations avaient été prises contre une 
femme, et c'était son mari qui demandait à 
en obtenir copie; la cour a rejeté sa demande, 
par ce motif « que le requérant n'indiquait 
pas le motif pour lequel il formait sa demande; 
que la qualité de mari de la personne contre 
laquelle l'information avait été prise pouvait 
bien faire supposer un intérêt, mais ne l'ex­
pliquait pas suffisamment.» (Aix , 15 déc. 
1840; J. P. 1841. 2 . 59; D. P. 4 1. 2 . 220.) 

La teneur de cet arrêt fait assez entendre 
que la requête du mari n'avait été rejetée que 
faute par lui d'avoir justifié de l'intérêt de 
sa demande, et qu'une autre décision eut 
pu intervenir s'il eût fait cette justification. 

V. 

Nous devons faire remarquer, toutefois, que 
la cour n'aurait pu ordonner la communica­
tion que dans le cas où les informations se 
seraient terminées par un arrêt de mise en 
accusation. La Cour de cassation a formelle­
ment décidé que les procédures criminelles 
étant essentiellement secrètes tant qu'il n'y 
a pas encore eu arrêt de mise en accusa­
tion , il s'ensuit qu'un tribunal civil n'au­
rait pu valablement, pour obtenir des élé­
ments de preuve à l'occasion d'un procès 
civil, ordonner la communication de pièces 
déposées au greffe, par suite d'une procédure 
criminelle dans laquelle il avait été déclaré 
n'y avoir lieu quant à présent.(V. Cass. I 7 j u i n 
1834, et le réquisitoire du procureur général, 
S.-V. 34. 1. 629; J. P. 3 e édit., D. P. 34. 1. 
364.) 

13. Il a été jugé par la cour d'Aix qu'un 
greffier ne peut être forcé ni autorisé par 
d'autres que par la cour elle-même, à délivrer 
à des tiers expédition d'un arrêt de la cour 
royale par lequel un magistrat a été suspendu 
de ses fonctions. La cour s'est fondée sur ce 
que l'acte dont on demandait expédition était 
un acte de pure discipline, qui n'était point 
inséré, du moins qui ne devait pas l'être, dans 
un registre public, parce qu'étant délibéré 
par la cour dans une assemblée de chambre et 
à huis clos, en conformité de l'article 103 du 
décret du 30 mars 1808, il appartenait exclu­
sivement aux registres qui constatent les dé­
libérations de la cour. (Aix, 11 janv. 1825, 
Devillen. et Car. 8 . 2 . 4 ; J. P. 3 e édit.) 

14. A l'égard des actes authentiques qui 
ne constatent que des transactions privées 
n'intéressant, directement du moins, queceux 
qui y ont concouru , el dont il serait souvent 
préjudiciable pour les parties de donner con­
naissance à des tiers, ils doivent demeurer 
secrets, ainsi qu'on l'a dit plus haut.C'est donc 
pour ces actes que le compulsoire a été insti­
tué, afin que communication en pût être four­
nie, soit à des particuliers, soit à la justice, 
dans des circonstances données. 

15. Un acte public, non enregistré ou resté 
imparfait, peut néanmoins, et malgré la dé­
fense de l'expédier, être l'objet d'un compul­
soire. — V. Acte notarié, n u S 42 et 43 . 

16. Le fait de l'enregistrement d'un acte 
sous seing privé ne suffit pas pour quecet acle 
puisse être l'objet d'un compulsoire. En 
conséquence, des tiers étrangers à cet acte ne 
pourraient, à l'aide de cette procédure, con-



traindrc le receveur de l'enregistrement à dé­
livrer des extraits de son registre relatifs à 
cet acte. 

17. Nous avons dit, en commençant cet 
article, que le compulsoire est une voie ou­
verte aux tiers qui ont besoin de connaître les 
dispositions d'un acte dans lequel ils n'au­
raient point été parties intéressées en nom 
direct par eux ou leurs auteurs. 

Lorsqu'en effet l'expédition ou l'extrait 
d'un acte est demandé par l'une des parties 
intéressées en nom direct, ses héritiers ou 
ayant droit, ce n'est point à la voie de com­
pulsoire qu'il faut recourir. Le notaire est 
tenu , sur une simple demande , de délivrer 
l'expédition oul'extrait(i); non-seulement cet 
officier public n'a besoin pour cela d'aucune 
autorisation, mais il peut, en cas de refus, y 
être contraint dans les formes indiquées en 
l'article 839 du Code de procédure civile. 

18. On ne doit entendre par parlies inté­
ressées en nom direct, que celles qui ont elles-
mêmes figuré dans l'acte ; d'où il suit qu'un 
tiers au profit duquel une stipulation aurait 
été faite ne pourrait en avoir expédition, ni 
copie, ni même communication, que par la 
voie du compulsoire. [Observât, du tribunat 
sur Vart. 839 du Code de pr. ; V. aussi Fa­
vard de Langlade, v° Expédition, § 1; Carré 
et son commentateur Chauveau, Quest. 2863; 
Pigeau, t. 2, p. 227et 228; V. encore un arrêt 
de Rouen du 13 mars 1826, S.-V. 26. 2. 295; 
J . P. 3 e édit.; D. P. 26. 2 . 198.) 

M. Chauveau (loc. cit.) critique cet arrêt. 
« C'est à tort, dit cet auteur, que la cour de 
Rouen a jugé que celui à qui est due une 
rente sur un domaine, et que cette cour ap­
pelle tiers intéressé, est en droit de demander 
expédition de l'acte constitutif par la voie 
qu'indique l'article 839, sans avoir besoin de 
recourir au compulsoire. » 

Cette critique du savant professeur nous 
parait tomber à faux. Loin d'avoir décidé que 
le tiers intéressé dans l'espèce fût en droit 
de demander expédition par la voie indiquée 
par l'article 8 39 , l'arrêt lui dénie au con­
traire ce droit, et décide que la règle à suivre 
dans l'espèce donnée est celle tracée par l'ar­
ticle 23 de la loi du 25 ventôse an xi, article 

(1) Pourvu, bien entendu, qu'il soit satisfait à ce 
qui peut lui être dû ; et, s'il s'agit de la délivrance 
d'une seconde grosse, qu'on se conforme aux dis­
positions de la loi. —V. Notaire et Grosse. 

qui n'est point abrogé, quoique M. Chauveau 
ait émis l'opinion contraire. — V. infrà, 
n° 2 1 . 

§ 2 . — Par quelles personnes et dans quels 
cas le compulsoire peut être demandé. 

19. Le compulsoire ne doit point être or­
donné par cela seul qu'il est demandé; il faut 
que la partie qui le requiert ait un intérêt ac­
tuel et sérieux à la communication du titre; 
il ne suffit pas qu'elle allègue cet intérêt, il 
faut qu'elle le démontre : car ce n'est que 
dans le cas d'une nécessité évidente, ou du 
moins très-probable, qu'il peut être permis 
de violer les secrets de famille. (Cass. 28 janv. 
1836,S.-V. 35 . 1. 739; D. P. 35. 1. 154.) 

20. Le tribunal, au surplus, est juge sou­
verain de l'utilité ou de l'inutilité du compul­
soire demandé, et son refus peut être vala­
blement motivé, soit sur la circonstance que 
celui contre lequel on demande le compul­
soire n'a pas été partie dans les actes qu'il s'a­
git de compulser, soit sur ée que les individus 
qui ont été parties dans les actes ne figurent 
pas dans l'instance, et qu'ils sont intéressés à 
ce que personne ne pénètre le secret de ces 
actes, soit sur toute autre circonstance résul­
tant des faits du procès. (Bourges, 24 mars 
1841, J. P. 1841. 2 . 641 . ) 

21. Le compulsoire peut être demandé et 
ordonné, soit dans le cours d'une instance, 
soit en dehors de tout procès. 

Dans le premier cas, aucun doute n'est pos­
sible, puisque c'est pour ce cas même que 
l'article 846 du Code de procédure a disposé; 
mais sur le point de savoir si le compulsoire 
peut être autorisé en dehors de toute ins­
tance, on est loin d'être d'accord. Les uns 
voyant dans l'article précité une disposition 
restrictive, décident que la voie du compul­
soire ne peut avoir lieu hors du cas qu'il pré­
voit; les autres, au contraire, ne voient dans 
cet article qu'une simple disposition de pro­
cédure; ils pensent que le législateur n'a 
voulu que tracer la marche à suivre dans le 
cas particulier de compulsoire où il y a ins­
tance engagée, sans pour cela avoir eu l'in­
tention d'interdire l'emploi de cette mesure 
dans d'autres cas. 

Pour mieux établir l'état de la question, 
il importe de rapporter les textes sur lesquels 
elle roule. Disons d'abord que, sous l'ordon­
nance de 1667, le compulsoire pouvait avoir 
lieu avant, pendant ou après procès, et même 



i n d é p e n d a m m e n t de tou t procès. (Jousse, sur 
l 'art icle 1 e r du t i t . 12, p . 173 ; D u p a r c - P o u l -
la in , t. 10, p . 250 ; Rodier , p . 225.) 

E n est-il de m ê m e sous l ' empire de la loi 
du 25 ventôse an xi (16 mars 1803)? L ' a r t i ­
cle 23 de cette loi est ainsi conçu : « Les no ­
taires ne p o u r r o n t , sans l'ordonnance du 
président du tribunal de première instance, 
dél ivrer expédi t ion ni donner connaissance 
des actes à d 'autres qu ' aux personnes in t é ­
ressées en nom direct , hér i t iers ou ayan t -
dro i t , à pe ine de dommages- in térê ts , d ' une 
a m e n d e de cent francs, et d 'ê tre , en cas de 
récidive, suspendus de leurs fonctions p e n ­
dan t trois mois. » 

Deux conséquences nous paraissent dériver 
incontes tablement de cette disposition : la 
p remiè re , q u e , sous l 'empire de la loi de ven­
tôse, le compulsoire pouvai t , comme sous 
l 'o rdonnance de 1667, ê t re autorisé dans tous 
les cas en faveur des t iers qu i n 'avaient point 
été part ies dans l 'acte pa r eux-mêmes, n i par 
leurs au t eu r s , q u a n d bien même il n 'y avait 
po in t eu d ' instance e n g a g é e , car l 'article ne 
d i s t ingue pas ; la seconde, que l 'autorisat ion 
du p rés iden t du t r i buna l civil suffisait tou­
jou r s pou r me t t r e à couvert la responsabili té 
des nota i res , pu i sque l 'art icle n 'en exigeait 
po in t d ' au t res . 

Mais surv in t en 1806 le Code de procédure 
civile, don t l 'article 846 por te que « celui 
q u i , dans le cours d'une instance, voudra se 
faire dél ivrer expédit ion ou extrait d ' un acte 
dans lequel il n ' au ra pas été par t ie , se p o u r ­
voira ainsi qu ' i l va être réglé . » Sui t l ' a r t i ­
cle 847, q u i exige que la demande à fin de 
compulsoi re soit formée par requête d'avoué 
à avoué et por tée à l ' audience. 

On a voulu voir dans cet ar t ic le 846 l 'a­
brogat ion des dispositions an té r ieures , et no­
t a m m e n t de l 'art icle 23 de la loi de ventôse. 

Le Code de procédure civile, a-t-on di t , 
renferme un t i t re spécial sur les voies épren­
dre pour avoir expédition ou copie d'un acte, 
ou pour le faire réformer. Dans ce t i t re , on 
a d 'abord réglé par des dispositions l 'hypo­
thèse où les par l ies qu i d e m a n d e n t la dél i ­
vrance de l 'expédi t ion d 'un acte, sont les par­
t ies intéressées dans cet acte , leurs hér i t ie rs 
ou ayants d ro i t ( a r t . 839 à 8 4 6 ) . Restai t à 
régler l 'hypothèse où celui q u i demande la 
dél ivrance de l 'expédit ion d ' un acte n 'est 
po in t par t ie intéressée en nom direct . C'est 
A 'objet de l 'ar t icle 846 : or cet ar t ic le ne pré-
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voit q u ' u n seul cas dans lequel la dé l iv rance 
de l 'expédit ion ou copie de l 'acte soit possible , 
c'est celui où elle est requise dans le cours 
d ' une ins tance et pour le besoin d ' un procès 
engagé . 

On insis te , dans cette op in ion , su r les i n ­
convénients qu i pour ra i en t résul ter de com-
pulsoires t rop facilement accordés. Le respect 
pour les secrets de famille, d i l -on, exige q u e le 
compulsoire ne soit autor isé que dans des cir­
constances impé r i euse s , que pour l ' éc la i rc is ­
sement d 'un fait déjà en pa r t i e justifié et de 
na tu r e à influer pu i s s ammen t s u r le sort d ' u n e 
contestation j u d i c i a i r e ; t an t qu ' i l n 'y a pas 
p rocès , on doi t se garder de recour i r à u n e 
telle mesu re , pa rce qu ' i l est possible q u e l 'ad­
versaire de la par t i e qu i la r equ ie r t , avoue le 
fait con tenu dans l 'acte ou oppose des moyens 
qui en r enden t la p roduc t ion i nu t i l e . Enf in , 
a jou te - t -on , il est jus te q u e les par t ies soient 
e n t e n d u e s ; que la just ice pèse les motifs de 
celui qu i s 'opposerait a u compulsoire ; qu 'e l l e 
apprécie l ' oppor tun i t é de la mesu re et qu 'e l le 
dé t e rmine , si elle l ' au tor ise , les l imi tes dans 
les quel les elle doit s 'exercer. Or , ces g a r a n ­
ties n 'existent et ne peuvent exister q u e p o u r 
le compulsoire d e m a n d é dans le cours d ' une 
ins tance . 

Telle est l 'opinion de P igeau ( t . 2 , p . 341), 
de M. Thomine-Desmasures ( Comment, sur 
le Code de procédure, n° 997) , de Carré (Lois 
de la procédure, Quest. 2876) , de M . Fava rd 
(Répert., v° Expéd i t ion , n° 5 ) ; elle a é té con­
sacrée pa r u n a r rê t de la cour royale de P a r i s , 
du 8 février 1810 (S.-V. 15. 2 . 2 6 0 ; J . P . 3° 
éd i t . ; D . A . 3 . 702). 

Quelque imposantes que soient ces au to r i ­
tés, l ' op in ion contra i re nous para î t préféra­
b le , comme p lus conforme à la le t t re et à 
l 'espri t de la lo i . P o u r que l ' a r g u m e n t t i ré de 
l 'art icle 846 d u Code de procédure civi le , le 
vér i table , le seul a r g u m e n t sur lequel se fon­
d e n t les au teurs cités, fût décisif, il faudra i t 
démon t r e r q u e cet art icle a abrogé expressé­
m e n t ou tac i tement l 'ar t icle 23 de la loi de 
ventôse an xi , lequel , en au to r i san t le com­
pulsoire en faveur des t iers q u i n ' on t p o i n t 
été parties dans u n acte , dispose d 'une m a n i è r e 
générale et pour tous les cas, aussi b ien p o u r 
celui où ces tiers ne sont po in t engagés dans 
u n e ins tance , que p o u r le cas où il y a procès 
pendan t , et cela, sous la seule condi t ion d 'ob ­
tenir u n e ordonnance du p ré s iden t du t r i -

i b u n a l de p remiè re ins tance . Or il suffit d e 



dant le cours ou en dehors d'une instance. 
La marche pour la première de ces deux 

hypothèses est tracée par les articles 847 et 
848 du Code de procédure civile. 

23 . L'article 847 veut que « la demande à 
fin de compulsoire soit formée par requête 
d'avoué à avoué, qu'elle soit portée à l'au­
dience sur un simple acte et jugée sommai­
rement sans aucune procédure. » 

Cette requête peut être grossoyée ; elle ne 
peut excéder six rôles. Le défendeur peut y 
répondre par une autre requête qui ne doit 
pas non plus excéder six rôles. (Tarif, 75.) 

24. Il n'est pas nécessaire que la demande 
énonce la date du titre ni le nom du notaire 
qui l'a retenu, car il peut se faire que les par­
ties n'en aient pas connaissance. (Paris, i*r 

mars 1809, S.-V. 12. 2. 299 ; J. P. 3 e édit.; 
D. A. 3 . 701. ) Le tribunal n'est donc pas 
oblige de désigner le dépositaire chez lequel 
le compulsoire doit avoir lieu, el il peut or­
donner qu'il y sera procédé chez tout déposi­
taire public. Toutefois, le demandeur doit 
fournir les indications les plus exactes qu'il 
lui est possible; si ces indications étaient 
trop vagues, le tribunal pourrait rejeter la 
demande (Lett. pat., 12 août 1779; — arrètdu 
parlement de Paris du 5 juin 17 36 ; — Cass. 
28 janv. 1835, arrêt cité n° 19.) 

25. Le juge peut, en tout état de cause, 
ordonner un compulsoire incidemment de­
mandé; la loi n'a point assigné de terme fa­
tal (Rennes, 6 janv. 1814; J. P. 3 e édit.) 

Mais la demande qui en est faite peut-elle 
relarder le jugement du fond? M. Berriat-
Saint-Prix (p. 661 , note 20) émet l'opinion que 
le compulsoire ne doit point retarder le juge­
ment du procès à l'occasion duquel on l'a de­
mandé, parce que la partie doit s'impuler de 
ne pas l'avoir demandé avant que la cause 
fût en état. Celte raison nous touche peu, et 
ne saurait être, dans celte circonstance, la 
raison de décider. 

En effet, le tribunal saisi du procès est 
juge souverain de l'utilité ou de l'inutilité du 
compulsoire demandé. (V. suprà, n°20.J S'il 
juge inutile ou inopportun de l'ordonner, il 
devra être passé outre au jugement du fond; 
mais s'il le juge opportun et utile à la mani­
festation de la vérité, il serait inconséquent 
de dire que cette voie d'instruction ne suspen­
drait pas le jugement du fond. (Chauveau sur 
Carré, Ouest. 2 8 8 1 ; Thomine-Desmasures, 
t. 2 , p. 452.) 

lire l'article 846 du Code de procédure civile, 
pour se convaincre qu'il ne contient point une 
abrogation expresse de l'article 23 de la loi de 
ventôse. 

En contient-il une abrogation tacite? Pas 
davantage. L'abrogation tacite d'une loi par 
une autre n'a lieu que pour les dispositions 
de la loi ancienne qui sont inconciliables avec 
celles de la loi nouvelle i"V. Abrogation) ; et 
entre l'article 846 du Code de procédure civile 
et la disposition générale de l'art. 23 de la loi 
de ventôse, il n'y a rien d'inconciliable. En 
effet, l'article 846 du Code de procédure ci­
vile ne dit point que le compulsoire ne pourra 
être autorisé que lorsqu'il sera demandé dans 
le cours d'une instance; il porte simplement 
que si le compulsoire est demandé dans le 
cours d'une instance, on suivra la marche 
et la procédure qu'il indique. Or, tracer une 
procédure pour une hypothèse donnée, n'est 
point défendre l'exercice du droit dans une 
autre hypothèse. L'article 846 du Code de 
procédure civile n'a donc eu pour but que de 
régler la marche à suivre pour le compulsoire 
ordonné dans le cours d'une instance, et nul­
lement de restreindre les cas où le compul­
soire peut avoir lieu. 

Pourquoi le compulsoire ne pourrait-il 
plus être aujourd'hui, comme auparavant, 
ordonné en dehors de tout procès? Ne peut-
il pas y avoir des cas où il est sollicité par 
l'intérêt le plus légitime? L'exercice de ce 
droit peut être si utile dans certaines cir­
constances, il peut prévenir tant de contes­
tations et même de scandales, que l'on ne 
concevrait pas comment on le refuserait à un 
individu, par cela seul qu'un procès n'exis­
terait pas. Sans doute c'est un devoir de res­
pecter le secret des actes de famille; mais 
c'est un devoir aussi d'empêcher les procès 
et de ne point forcer une partie d'y avoir re­
cours, par l'impossibilité où on l'aurait mise 
de s'éclairer sur son droit par un autre moyen. 

Cette doctrine est celle de M. Berriat-Saint-
Prix ( Cours de procédure civile, p. 733, 
note 1 6 ) , et de M. Chauveau sur Carré 
( Quesi. V876) ; elle a aussi été consacrée par 
l'arrêt de la cour de Rouen, du 13 mars 1826, 
cité suprà, n° 18. 

S 3. — Comment le compulsoire doit être de­

mandé, el par gui il doit être ordonné. 

22. La forme à suivre pour obtenir un com­
pulsoire varie selon qu'il a été demandé pen­
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56. Le jugement qui ordonne le compul­
soire est exécutoire par provision, nonobstant 
opposition ou appel (art. 848 C. proc). 

27 . Le compulsoire qui a lieu incidemment 
à une instance principale ne peut êlre or­
donné que par le tribunal saisi de celte in­
stance, puisque ce tribunal seul peut apprécier 
et l'opportunité de la mesure et l'influence 
que l'acte recherché peut exercer dans la 
cause. 

On se prévaudrait en vain delà disposition 
de Part. 849 du Code de procédure civile, por­
tant que le tribunal qui rendra le jugement 
à fin de compulsoire pourra en confier l'exécu­
tion à un de ses membres, pour induire de là 
que le compulsoire ne peut être ordonné que 
par le tribunal de l'arrondissement dans le­
quel il doit êlre exécuté, et non par le tribu­
nal d'un autre arrondissement : car, d'abord, 
l'article n'est pas conçu en termes impératifs; 
il laisse au contraire au tribunal la faculté ou 
de commettre un de ses membres, ou de faire 
procéder au compulsoire parle dépositaire de 
l'acte; ensuite, rien ne s'oppose à ce que l'o­
pération du compulsoire soit confiée, par com­
mission rogatoire, à un des juges du tribunal 
de la résidence du dépositaire de Pacte. 

28. Le demandeur doit signifier cejugemen l 
non-seulement à la parlie adverse et à son 
avoué, mais encore au dépositaire de l'acte. 
Doit-il également le signifier aux parlies in­
téressées dans l'acte, quoiqu'elles ne soient 
pas en cause ? Nous ne le pensons pas. Si ces 
parties devaient concourir à la délivrance de 
l'acte, le législateur aurait prescrit leur mise 
en cause. D'ailleurs elles ne pourraient empê­
cher le compulsoire d'avoir lieu, puisque le 
jugement qui l'ordonne est, ainsi que nous 
l'avons dit, exécutoire nonobstant opposition 
ou appel. (Rolland de Villargues, Répert. du 
notarial, v° Compulsoire, n° 22 ; Bioche et 
Goujet, Dicl. de proc, ibid., n° 14.—Contra, 
Pigeau, t. 2 , p. 343 ; Carré sur l'art. 848.) 

Cependant le tribunal peut, selon les cir­
constances, ordonner que le jugement qui au­
torise le compulsoire ne pourra être exécuté 
qu'en présence de toutes ou de quelques-unes 
des parties qui ont figuré dans l'acte recher­
ché, qu'après qu'une sommation à cet effet 
leur aura été préalablement faite, et qu'en 
cas d'opposition de leur part, il lui en sera 
référé. — V. suprà, n° 16. 

29. Lorsque le compulsoire est demandé en 
dehors de toute instance, c'est le cas de se con-

)IRE. § 3 . 

former à l'article 23 de la loi du 25 ventôse 
an xi, et de s'adresser au président du tribu­
nal pour l'obtenir; on doit lui présenter re­
quête à cet effet. Sur le vu de cette requête, 
le président, après avoir pris tous les rensei­
gnements qu'il juge convenable sur l'utilité 
ou sur l'opportunité de la mesure, rend une 
ordonnance par laquelle il autorise ou refuse 
le compulsoire. Ce droit du président résulte 
de ce qui a été dit n° 2 1 , qde l'article 846 du 
Code de procédure civile n'a modifié l'art. 23 
de la loi de ven lôse que pour la procédure à sui­
vre dans le cas où le compulsoire est demandé 
dans le cours d'une instance, et non pour ce­
lui où il est requis en l'absence de tout procès. 
En effet, s'il est vrai que le Code n'ait ré­
glé que le premier de ces deux cas, il est évi­
dent que la procédure qu'il trace ne peut êlre 
suivie pour le second, et que, pour celui-ci, 
il faut se conformer à la marche indiquée par 
l'art. 23 de la loi de ventôse an xi. Cette doc­
trine, enseignée par M. Rerriat-Saint-Prix, 
est consacrée par l'arrêt de Rouen du 13 mars 
1826, cité suprà, n° 18. 

M. Chauveau, qui admet qu'il puisse y 
avoir lieu à compulsoire sans qu'il y ait in­
stance engagée, dénie au président le droit 
de l'ordonner en ce cas sur simple requête : 
« Cela, dit-il, nous paraît absolumen t coniraire 
à la volonté de la loi. Il faut évidemment, dans 
son intention, que les parlies intéressées soient 
appelées à débattre l'opportunité de la de­
mande, à assister à la rédaction du procès-
verbal , ce qui ne peul avoir lieu qu'en se 
conformant à la marche tracée par les art. 846 
et suivants. Seulement, la requête d'avoué à 
avoué sera remplacée par une assignation or­
dinaire. (Chauveau sur Carré, Quest. 2876.) 

Celte espèce de terme moyen proposé par 
M. Chauveau ne nous parait pas admissible, 
et nous ne pouvons admettre non plus que 
les articles 846 et 847 du Code de procédure 
aient dérogé, comme il \edil(Quest. 2878), à 
l'art. 23 de la loi de ventôse an xi. Les dispo­
sitions du Code de procédure el celles de la loi 
de ventôse statuent pour des hypothèses diffé­
rentes, et dès qu'on admet, comme le fait 
M. Chauveau, que l'une de ces dispositions n'a 
point abrogé l'autre, mais qu'elles statuent 
toutes deux pour des cas spéciaux et différents, 
il faut prendre chacune de ces dispositions 
dans son entier, l'exécuter avec les formalités 
spéciales qu'elle prescrit, à moins qu'on ne 
prouve, par une dérogation expresse, que la 



loi a voulu modifier quelqu'une de ces forma­
lités, ce que M. Chauveau ne fait pas. 

On objecterait en vain qu'on trouverait plus 
de garantie pour l'inviolabilité du secret des 
familles si le compulsoire devait être ordonné 
par le tribunal, parties appelées, au lieu de 
l'être par le président seul. 

Le législateur de l'an xi a pensé que le pré­
sident pouvait, aussi bien que le tribunal 
lui-même, prendre tous les renseignements 
nécessaires sur le point de savoir si le com­
pulsoire est ou n'est pas opportun, entendre 
les parties intéressées à s'y opposer, et au 
besoin et pour les cas les plus difficiles, ren­
voyer les parties à l'audience. Telle est, au sur­
plus, la marche qui est suivie par le président 
du tribunal civil de la Seine, et à laquelle les 
notaires de Paris se sont toujours conformés. 
(M. Debelleyme, Ordonnances sur requêtes, 
t. 1 e r , p. 436 et 338, note 4.) 

§ 4. — Par qui et dans quelle forme il doit être 
procédé au compulsoire. 

30. S'il s'agit d'un compulsoire demandé 
pendant le cours d'une instance judiciaire, le 
tribunal peut commettre un de ses membres 
pour y procéder ou en confier les opérations 
au dépositaire de l'acte. Le président a le 
même droit que le tribunal, lorsqu'il s'agit 
d'un compulsoire ordonné en dehors d'une 
instance. (C. proc, 8 4 9 ; 1. 25 ventôse an XI, 
art. 24.) 

3 1 . Si la mission a été confiée au déposi­
taire de l'acte, le demandeur doit, en lui si­
gnifiant le jugement qui l'investit de ce man­
dat, lui faire sommation de se trouver en son 
étude au jour fixé pour y procéder. En même 
temps, il doit dénoncer celte sommation à la 
partie adverse et aux parties intéressées dans 
l'acte recherché, si cela a été ainsi ordonné, 
avec injonction d'assister au compulsoire, si 
bon leur semble. 

32. Lorsque c'est un membre du tribunal 
qui a été délégué pour procéder au compul­
soire, ce magistrat rend une ordonnance sur 
requête, qui fixe les jour, heure et lieu de la 
comparution des parties. Cette ordonnance 
doit également être signifiée à la partie ad­
verse, et, s'il y a lieu, à toutes les parties qui 
ont figuré dans l'acte recherché, avec somma­
tion de se trouver aux jour, lieu et heure in­
diqués, pour assister au compulsoire. 

33. Dans quel lieu doit-il être procédé au 

' compulsoire ? Si le commissaire au compul­
soire est un membre du tribunal, le notaire 
possesseur de la pièce à compulser sera tenu 
d'en faire l'apport au lieu où le juge doit pro­
céder. L'article 1040 du Code de procédure 
veut, en effet, que tous les actes et procès-
verbaux du ministère du juge soient faits 
au lieu où siège le tribunal. Cette disposition 
est corroborée par l'art. 852 du Code de pro­
cédure, qui oblige le demandeur à faire l'a­
vance des frais de transport du dépositaire, 
et par l'art. 168 du tarif, qui fixe les droits qui 
lui sont dus quand le juge a exigé son dé­
placement. 

34. On comprend, toutefois, que cette forme 
de procéder n'est possible qu'autant que la date 
précise de l'acte à compulser et le nom du dé­
positaire sont connus; autrement, le magis­
trat serait obligé de se déplacer, ce qu'il peut 
d'ailleurs faire dans tous les cas, s'il le juge 
à propos. (Favard de Langlade, v° Expédition; 
Thomine-Desmasures, t. 2, p. 433; Chauveau 
sur Carré, Quest. 2885.) 

35. Le magistrat délégué doit être assisté 
du greffier pendant tout le cours des opéra­
tions. (Arg. art. 1040 , C. proc civ.) 

36. Lorsque c'est le notaire dépositaire qui 
est chargé de procéder au compulsoire, il ne 
peut dresser le procès-verbal de ses opérations 
qu'avec l'assistance d'un collègue ou de té­
moins. La loi n'a point fait d'exception à la 
règle générale pour ces sortes d'actes, et tel 
est l'usage. (Rolland de Villargues, Répert. du 
not., v° Compulsoire, n° 24.) 

37. Les parties peuvent assister au procès-
verbal, et y insérer tels dires qu'elles avisent 
(art. 850). Ce droit est encore expressément 
accordé à leurs avoués par l'art. 92 du tarif; 
si l'une des parties ne comparaît pas, il doit 
être passé outre. 

38. Le procès-verbal du compulsoire doit 
décrire les actes ou répertoires dans l'état où 
ils se trouvent, constater l'état et le nombre 
des feuillets, les renvois, les signatures et pa­
raphes, les blancs, lacunes et altérations. 

39. Si ce procès-verbal est dressé par un 
notaire, il peut être rédigé en brevet, et alors 
on y insère l'expédition ou l'extrait de la pièce 
compulsée; s'il est rédigé en minute, le no­
taire délivre expédition ou extrait tant du 
procès-verbal que de la pièce compulsée. Dans 
tous les cas, on y mentionne ou l'ordonnance 
ou le jugement en vertu duquel il est procédé 
au compulsoire ; et si le procès-verbal est ré-
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digé en minute, le jugement ou l'ordonnance 
y reste annexée. 

40. Le dépositaire qui est chargé de procé­
der au compulsoire doit délivrer copie ou ex­
pédition de la pièce compulsée. Cependant, si 
les frais et déboursés de la minute de l'acte 
lui sont encore dus, il peut refuser expédi­
tion tant qu'il n'est pas payé de ces frais, outre 
ceux d'expédition. (C. proc, 851.) 

4 1 . S'il refusait pour tout autre motif mal 
fondé, on pourrait agir envers lui comme dans 
l'hypothèse où la délivrance est demandée par 
les personnes qui ont été parties dans l'acte, 
c'est-à-dire l'assigner à bref délai par-devant 
le tribunal saisi du différend, pour se voir 
condamner à des dommages-intérêts pour le 
préjudice résultant du retard, et voir dire 
qu'il sera contraint, même par corps, à la re­
présentation des pièces recherchées. (C. proc, 
8 3 9 ; Rolland de Villargues, n° 33.) 

42. Les parties peuvent collationner l'expé­
dition avec la minute sur la lecture qu'en 
fait le dépositaire ; si elles prétendent que les 
deux pièces ne sont pas conformes, il en est ré­
féré, au jour indiqué par le procès-verbal, au 
président du tribunal, lequel fait la collation ; 
à cet effet, le dépositaire est tenu d'apporter 
la minute (art. 852, C. proc). 

Dans ce cas, c'est le président, assisté du 
greffier, qui doit dresser le procès-verbal de 
collation, et non le notaire, « parce que, dit 
Carré sur l'art. 852, étant inculpé par le re­
proche de non conformité de l'expédition à 
la minute, il n'est pas neutre, et ne peut être 
présumé impartial. » 

43 . Si l'expédition est délivrée par le dépo­
sitaire, il en constate la délivrance et la col­
lation sur l'expédition même, en indiquant 
le jour du compulsoire et la date du jugement 
qui l'ordonne; il fait, en outre, mention de 
cette délivrance en marge de l'acte compulsé. 

44. Lorsqu'il délivre l'expédition collation-
née et celle du procès-verbal de compulsoire, 
il constate, au pied du procès-verbal, le paie­
ment des frais et droits qui lui est fait (Massé). 

45. Si la pièce est compulsée par un notaire 
autre que celui qui est dépositaire de la mi­
nute, ainsi que l'art. 24 de la loi de ventôse 
suppose que cela peut avoir lieu, ce dernier pré­
pare une expédition de la pièce compulsée. Il 
représente la minute de l'original au notaire 
commis au compulsoire, lequel collationne 
l'expédition remise par le notaire dépositaire, 
et en fait mention, tant au pied de la minute 
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ou de l'original, qu'à la suite de cette expédi­
tion (ibid.). 

46. Celui qui demande le compulsoire est 
tenu de faire l'avance des frais du procès-
verbal, ainsi que ceux du transport du dé­
positaire. (C. proc. civ., 852.) L'art. 168 du 
tarif alloue aux notaires, pour chaque vaca­
tion de trois heures, quand le compulsoire est 
fait en leur étude : à Paris, 9 fr. y dans les 
villes où il y a tribunal de première instance, 
6 fr. ; partout ailleurs, 4 fr. 

47. Enregistrement. — Le procès-verbal de 
compulsoire dressé, soit par le notaire dépo­
sitaire, soit par un juge commis, est assujetti 
au droit fixe de 2 fr. (1. 28 avril 1816, art. 43 , 
n° 16). 

L'expédition ou l'extrait tiré sur la minute 
ou sur l'original, par un juge commis à l'effet 
de compulsoire, n'est qu 'une copie collation-
née susceptible du droit fixe de 1 fr. (1. 22 
frim. an vu, art. 68 , § 1 e r , n° 1 8 ; Rolland 
de Villargues, n° 4 7). 

Lorsque la collation a lieu par le président, 
il n'est dû aucun droit particulier d'enregis­
trement, si la collation est constatée par le 
procès-verbal de compulsoire. Mais s'il est ré­
digé une ordonnance de collation, elle est 
passible du droit fixe de 3 fr. (1. 22 frimaire 
an vu, art. 6 8 , § 2 , n 0 1 6 et 7 , et 28 avril 
1816, art. 14, n° 10; ibid., n° 48).—V. Expé­
dition, Minute, Notaire. 

COMTE. — V. Féodalité, Noblesse. 
CONCERT FRAUDULEUX. — V. Dol , 

Fraude. 

CONCESSION DOMANIALE. — V. Do­
maine de l'état. 

CONCESSION DE MINES. — V. Mines. 

CONCIERGE. — 1. Le concierge est l'in­
dividu auquel est confiée la garde d'une mai­
son, d'un château, d'un palais, d'une prison, 
d ' une caserne ou d'un établissement pu­
blic, etc. Nous ne nous occuperons ici que 
des concierges de maisons ou hôtels apparte­
nant à des particuliers. — V. Prisons, Gardes, 
Gardiens. 

2. Tout propriétaire a le droit d'établir un 
concierge pour veiller à la garde de sa maison. 
Ce droit appartient encore à tout locataire de 
maisons ou hôtels, etc., ainsi qu'à l'usufrui­
tier et au nu propriétaire. Mais ce dernier 
peut-il l'établir contre le gré de l'usufruitier? 
Proudhon (Traité de Vusufruit, t. 2,n° 873) 
n'en fait aucun doute; il décide même que 
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si l'établissement du concierge était jugé né­
cessaire ou utile, selon l'importance des choses 
et usage des lieux, les frais et salaires de­
vraient peser sur l'usufruitier. Nous exami­
nerons celte question au mot Usufruit. 

3. Les fonctions du concierge ne se bornent 
pas cependant à veiller à la garde de la mai­
son. C'est lui qui ordinairement montre les 
appartements à louer, et donne tous les ren­
seignements relatifs à la location. C'est en gé­
néral par son intermédiaire que l'on traite; 
c'est à lui du moins qu'est donné le denier à 
Dieu par la remise duquel se contractent les 
locations verbales. — V. Denier à Dieu, 
Louage. 

4. D'après les usages de Paris, constatés par 
un règlement des juges de paix de cette ville 
en 1841-1842 , le concierge est tenu de rece­
voir les lettres, paquets et cartes de visite des­
tinés aux locataires, de faire même, pour les 
locataires notoirement solvables, l'avance des 
ports de lettres et paquets, et de les monter 
aux différents étages qu'ils occupent, comme 
aussi de donner la nouvelle adresse des loca­
taires sortis de la maison. 

5. Us doivent ouvrir la porte à quelque 
heure de nuit que rentre un locataire. Le 
règlement que nous venons de citer n'oblige 
pas le locataire à payer l'amende qu'ont l'ha­
bitude d'imposer les concierges aux locataires 
qui rentrent après minuit. D'où il faut con­
clure que cette amende n'est pas due et ne 
peut être exigée. 

6. Le concierge est préposé à la garde de la 
maison. 11 doit donc veiller à ce que des per­
sonnes étrangères et inconnues ne s'y intro­
duisent pas furtivement; il doit, en outre, 
prévenir le propriétaire de toutes les dégra­
dations commises par les locataires ou déri­
vant du vice de la chose. -

7. Bien que le règlement précité n'en parle 
pas, les concierges sont ordinairement tenus, 
d'après l'usage, de balayer et nettoyer l'esca­
lier et la rue, dans toute la partie qui longe la 
maison, jusqu'au milieu de la chaussée ou du 
ruisseau qui la partage. Bemarquons néan­
moins qu'en ce qui concerne, à cet égard, 
l'exécution des règlements de police, les pro­
priétaires et locataires sont seuls responsables 
de l'inobservation de ces règlements. Toute­
fois, il faut, sur ce point, distinguer entre les 
concierges des maisons particulières et les 
concierges, portiers ou gardiens des établis­
sements publics et maisons domaniales, les- I 

quels sont personnellement responsables de 
l'exécution des règlements, en ce qui concerne 
les établissements et maisons auxquels ilssont 
attachés (ordonn. de police, du n mars 1834, 
art. 13). 

8. Outre le salaire convenu, et qui est à la 
charge exclusive du propriétaire, l'usage est 
de donner au concierge une bûche par chaque 
double stère de bois de chauffage, ou un franc 
en argent, au choix du locataire (même règle­
ment). 

9. L'usage accorde un délai de huit jours au 
concierge congédié; mais il peut être expulsé 
sur-le-champ, si le propriétaire le trouve à 
propos, à la charge de lui payer de suite, en 
argent, le décompte des gages de ces huit 
jours (ibid.). 

10. S'il est en même temps locataire d'une 
chambre ou d'un cabinet, le bail est résilié 
aussitôt, le concierge est expulsé sans congé, 
parce que, dit ce règlement, le titre de con­
cierge , subordonné absolument à la volonté 
du propriétaire, absorbe tous les autres titres. 
Mais, dans ce cas, le propriétaire ne peut 
exiger le paiement du terme courant. 

Aucun locataire ne peut recueillir, à titre 
de sous-locataire, le concierge congédié (ibid.). 

11 . Le propriétaire est-il responsable du 
fait du concierge ? — V. Responsabilité civile. 

CONCILE. — V. Église catholique. 

CONCILIATION. — i. C'est la comparu­
tion des parties devant le magistrat chargé 
par la loi d'essayer de les concilier sur une 
contestation prête à s'engager entre elles. 
Considérée comme formalité préliminaire à 
l'action que se propose d'intenter le deman­
deur, on l'appelle tentative de conciliation. 

S E C T . t r e . — Historique. — Notions préli­
minaires. 

S E C T . 2. — Caractères de Cessai de conci­
liation. 

S K C T . 3 . —Quelles matières sont soumises à 
Cessai de conciliation. 

S E C T . 4. — Causes dispensées de la concilia­
tion. 

§ 1 e r . — Défaut de capacité ou de qualité 
dans les parlies pour transiger. 

§ 2. — Causes qui requièrent célérité. 
§ 3. — Demandes qui ne peuvent, être la 

matière d'une transaction. 
§ 4. — Demandes formées contre plus de 

deux parties. 



§ 5. — Toutes les causes exceptées par les 
lois. 

§ 6. — Les causes dispensées peuvent néan­
moins être soumises à l'essai de con­
ciliation. 

SECT. 5 . — Comparution des parlies au bu­
reau de paix. 

$ I e r . — Formalités de la citation. 
§ 2. — Devant quel juge de paix la de-

manne doit être portée. 
§ 3. — Le défendeur doit-il comparaître 

en personne ? 
§ 4 . — Du cas où les parties font défaut. 
§ 5. — Comparutionvolontairedesparlies. 
§ 6 . — L'audience doit-elle êlre publique? 

SECT. 6. — Objet et effet de la comparution. 
§ 1 e r . i — Les parties peuvenl-elles respecti­

vement soumettre à la conciliation des 
demandes non comprises dans la cita­
tion? 

§ 2. — Quel est l'effet du serment déféré 
ou référé devant le juge de paix, ou 
du refus de le prêter? 

§ 3. — Le juge de paix doit-il consigner 
dans son procès-verbal les dires res­
pectifs des parlies? 

§ 4 . — Force et effet des conventions insé­
rées au procès-verbal. 

§ 5. — Le juge de paix doit-il, à défaut de 
conciliation, engager les parties à se 
retirer devant des arbitres ? 

§ 6. — Le juge de paix tenant bureau de 
conciliation peut aussi devenir le juge 
des parlies. 

SECT . 7. — Effets particuliers de la citation 
en conciliation et de la comparution. 

SECT. l r e . — Historique. — Notions préli­
minaires. 

2. Au nombre des institutions fondées par 
l'assemblée constituante, se place la création 
du bureau de paix ou de conciliation. Quel­
que chose de semblable existait déjà chez un 
peuple voisin. M. Meyer nous apprend que 
dans la plupart des Pays-Bas on ne pouvait se 
pourvoir en justice qu'après que les parties 
avaient comparu devant des commissaires 
pour tenter un accommodement. Cette insti­
tution était inconnue en France ; elle n'a été 
introduite dans notre législation, sous le nom 
de bureau de paix et de tribunal de famille, 
que parla loi des 16-24 août 1790, qui réglait 
la nouvelle organisation judiciaire. Mais, 

ainsi que la plupart des institutions dont la 
première de nos assemblées jetait les bases, 
l'organisation du bureau de paix a subi plu­
sieurs modifications : un court exposé de la 
législation en ce point les fera connaître. 

3. L'art. 1 e r , tit. 10, de la loi précitée des 
16-24 août 1790, portait ce qui suit : « Dans 
toutes les matières qui excéderont la compé­
tence du juge de paix, ce juge et ses assesseurs 
formeront un bureau de paix et de concilia­
tion. » 

Dans les villes où se trouvait un tribunal 
de district, le bureau de paix était composé 
de six membres choisis parmi les citoyens 
recommaudables par leur patriotisme et leur 
probilé, dont deux au moins devaient être 
hommes de loi : ils étaient nommés par le 
conseil général de la commune (art. 14 ) . 

Les attributions de ces bureaux étaient les 
mêmes; ils étaient chargés de concilier les 
parlies prêles à entrer en procès. La loi vou­
lait « qu'aucune demande principale ne pût 
être reçue au civil devant le juge de district, 
si le demandeur ne donnait, en tête de son 
exploit, copie du certificat du bureau de paix, 
constatant que sa partie avait été inutilement 
appelée à ce bureau, ou qu'il avait employé 
sans fruit sa médiation. » Telles étaient les 
dispositions des arlicles 2 et 5 de la même loi 
de I7i)0. 

L'art. 7 contenait une disposition semblable 
quant aux appels des jugements rendus par 
les tribunaux de district. Peu après, l'art. 21 
de la loi des 6-27 mars 1791 étendit cette même 
règle aux appels des jugements des juges de 
paix. Les uns et les autres ne pouvaient être 
reçus s'ils n'avaient été soumis à l'essai de 
conciliation. 

La même loi du 6 mars 1791 prononçait 
une amende de 30 fr., soit contre le défen­
deur qui avait refusé de comparaître au bu­
reau de conciliation, soit contre le deman­
deur qui avait porté sa demande au tribunal 
de district, sans avoir appelé son adversaire 
au bureau de paix. 

4. Nous avons vu que la loi de 1790 avait 
constitué deux espèces de bureaux de paix, 
les uns formés du juge de paix et de ses as­
sesseurs , les autres composés de citoyens 
n'appartenant point à l'ordre judiciaire et 
nommés par le conseil général de la com­
mune. La constitution du 5 fructidor an ni 
supprima ces derniers bureaux (art. 215 ) . 

â. Il ne fallut aussi que peu d'années pour 



ont donné lieu à une transaction inscrite 
au procès-verbal, et combien ont été arran­
gées sans écrit, ou au moins sans procès-
verbal du juge de paix, soit que la chose 
due fût payée à l'instant, soit que les par­
ties s'en fiassent à la parole l'une de l'autre, 
donnée en présence du magistrat. Ce travail, 
aussi curieux qu'utile, ferait mieux apprécier 
les avantages réels de l'essai de conciliation. 

SECT. 2. — Caractères de fessai de conci­
liation. 

9. L'essai de conciliation précède l'instance 
et n'en fait point partie : l'action judiciaire 
n'est point formée par la citation et la compa­
rution au bureau de paix. C'est ce qui résulte 
de la disposition de l'art. 48 du Code de pro­
cédure civile, portant qu'aucune demande ne 
sera reçue que le défendeur n'ait été préala­
blement appelé en conciliation. Cette dispo­
sition distingue très-nettement l'essai de con­
ciliation de l'instance qui le suit et dont la 
demande constitue le premier acte. Ce prin­
cipe est d'une application importante dans 
tous les cas où la loi fixe les délais dans les­
quels l'action doit être intentée. 

10. Le préliminaire de conciliation n'est 
pas non plus une instance particulière ou un 
degré de juridiction. — V . Actions, n° 89. 

11 . Le préliminaire de conciliation est-il 
une formalité d'ordre public, dont l'omission 
soit proposable en tout état de cause et même 
d'office ? Jusqu'en l'an x i , la doctrine et la 
jurisprudence ont été unanimes pour déci­
der que le préliminaire de conciliation était 
une mesure d'intérêt général imposée aux 
parties, et à l'exécution de laquelle les juges 
devaient veiller. (Cass. 7 et 23 niv., 13 ther­
midor an vin, Devill. et Car., 1. l . 351; J. P. 
3 e édit.; D. A. 3 . 722 . ) Mais l'institution 
des bureaux de paix étant tombée en discré­
dit, la Cour de cassation changea sa jurispru­
dence et entraîna avec elle, dans ce revire­
ment, la plupart des auteurs et presque toutes 
les cours royales. (Cass. 22 messid. an xi, 
Devillen. et Car., l . l . 8 3 0 ; J. P. 3 e édit.; 
— id., i l fruct. an xi, J. P. 3° édit.; —Tu­
rin, 12 prair. an X I I , J. P. 3 e édit.; Journ. 
des av., 7. 165, n° 6 ; — id., 22 juin 1835, 
S . - V . 35. 1, 849 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 35. 1. 
435 ; — Nîmes, 26 floréal an xm, S . - V . 7. 2. 
847 ; J. P. 3° édit. ; — Limoges, 30 janvier 
1816, Journ. des av., 3 . 203, n° 90 ; —Nîmes, 
12 janv. 1812, J. P. 3 E édit . ; Journ. des av., 

reconnaître que l'essai de conciliation, appli­
qué aux affaires sur lesquelles était déjà in­
tervenu un premier jugement, et lorsqu'il 
s'agissait de l'appel de ce jugement, ne de­
vait être qu'une inutile formalité, et la loi 
du 26 ventôse an iv disposa, par son art. 1 0 , 
« que les contestations sur l'appel des juge­
ments rendus seraient portées devant le tri­
bunal civil qui en devrait connaître, pour y 
être jugées, sans qu'il fût besoin de citer préa­
lablement en conciliation. » 

6. Enfin la loi du 29 ventôse an îx sup­
prima les assesseurs des juges de paix. Et dès 
lors, de même que les juges de paix purent 
seuls prononcer comme juges dans les ma­
tières de leur compétence, ils tinrent seuls 
aussi les bureaux de paix dans les matières 
soumises à l'essai de conciliation. 

7. Nous aurons bientôt à parler des dispo­
sitions du Code de procédure, en ce qui re­
garde la compétence et les attributions des 
juges de paix; mais ce Code ne s'occupe point 
de leur organisation. La loi du 29 vent, an ix 
a fixé en ce point le dernier état de la légis­
lation. De sorte qu'aujourd'hui encore toutes 
les causes du ressort des tribunaux de pre­
mière instance, que la loi n'en a pas dispen­
sées, doivent être portées en conciliation de­
vant le juge de paix tenant bureau de con­
ciliation. Si le juge de paix est empêché, il 
est remplacé par l'un de ses suppléants. 

8. Cette partie des attributions des juges de 
paix serait la plus belle et la plus utile, si elle 
devait toujours atteindre le but que le légis­
lateur s'est proposé. 

Mais cette institution, encore nouvelle par­
mi nous, a déjà été l'objet de bien des atta­
ques ; et l'on ne peut, en effet, se le dissimuler, 
elle est loin d'avoir porté tous les fruits que 
le législateur s'en était promis. Cependant, 
comme on s'était exagéré les bienfaits de l'in­
stitution des bureaux de paix, on ne veut pas 
voir non plus les avantages réels qu'elle a 
produits ; et parce qu'un grand nombre de pro­
cès sont encore portés devant les tribunaux, 
on en conclut que l'essai de conciliation n'est 
d'aucune utilité : c'est une autre exagéra-
lion. Il suffirait, pour ramener les esprits, 
que, dans le compte rendu de la justice civile, 
présenté au roi par M. le garde des sceaux, on 
fît connaître combien d'affaires, dans chaque 
canton, sont arrêtées par l'influence du juge 
de paix, soit après citation, soit après simple 
avertissement ; combien parmi ces affaires 



T. 167, n ° 6 ; — id., 13 août 1812, J . P. 3 e 

édit.; Journ. des av., 7. 167, n° 6 ; — id., 
I l déc. 1815, J . P. 3 e édit. ; Journ. des av., 
7. 167, n° 6 ; — Agen, 19 fév. 1824, S.-V. 
2 5 . 2. 168 et 9 3 ; J . P. 3 e édit.; D. P. 25. 2 . 
2 8 ; — Orléans, 19 juin 1829, J . P. 3 e édit.; 
D. P. 32. 2. 195 ; — Grenoble, 4 déc. 1830 , 
J . P. 3 e édit; D. P. 3 1 . 2. 171 ; — Colmar, 
20 janv. 1831, S. V. 32. 2. 355 ; D. P. 3 1 . 2 . 
1 1 0 ; — Bourges, 20 déc. 1831, J . P. 3 e édit. ; 
D. P. 32. 2. 102; — Thomine-Desmasures, 
t. 1, p. 129; Favard, 1. 628 , n° 5 ; Berriat-
Saint-Prix, 1. 191.) 

Ni cette jurisprudence, ni la nouvelle doc­
trine ne rendent raison de ce changement. 
Elles se bornent à dire que l'essai de conci­
liation ne tient pas à l'ordre public. Mais tout 
proteste contre celte assertion. Une mesure 
prescrite pour prévenir les procès est évidem­
ment d'intérêt public. Ce n'est point un droit 
introduit en faveur des parties, c'est un de­
voir qui leur est imposé sous peine d'amende 
(art. 5 6 ) . L'essai de conciliation n'est point 
un acte de procédure auquel puisse s'appli­
quer la disposition de l'art. 173 du Code de 
procédure civile ; et les termes de l'art. 48 du 
même Code, portant qu'aucune demande ne 
sera reçue que le défendeur n'ait été appelé 
en conciliation, disent assez que la recevabi­
lité doit être vérifiée d'office par les juges, 
(Grenoble, 8 janv. 1818, Devillen. et Car., 5. 

2. 342 ; J . P. 3e édit. ; — Toulouse, 8 juill. 
1820, S.-V. 25 . 2. 95 ; J . P. 3 e édit. ; D. A. 
3. 723 ; —Dijon, 2 déc. 1826, S.-V. 27. 2. 7 0 ; 
J . P. 3 e édit.; D. P. 27. 2 . 5 4 ; — Bourges, 
9 juill. 1821, Devillen. et Car., 6 . 2 . 4 4 5 ; 
J . P. ,3 e édit.; — Nîmes, 10 fév. 1841, S.-V. 
4 1 . 2 . 260 ; D. P. 4 i . 2. 148; — Cass. 30 mai 
1842, S.-V. 42. 1. 4 9 5 ; J . P. 1842. 2. 619 ; 
— Merlin, Quest., v° Bureau de paix, § 1 e r ; 
Pigeau, t. i , p. 77, note l ; Boncenne, t. 2, 
p. 4 7 ; Boitard, t. l , p. 170; Chauveau sur 
Carré, Quest. 243 . ) 

12. La citation en conciliation ne rend pds 
litigieux le droit ou la créance qu'elle a eu 
pour objet. (Metz, 6 mai 1817, S.-V. 19. 2. 
138 ; J . P. 3 e édit.; D. A. 10. 476 ; — Paris, 
26 nov. 1835, J . P. 3 e édit. ; — Duranton, 
t. 16, n° 534 ; Troplong, Fente, n° 990 ; Du-
vergier, Fente, t. 2 , n° 361 ; contra, Turin 
9 mars 1811, S.-V. 12. 2 . 7 8 ; J . P. 3 e édit.) 

13. Le préliminaire de conciliation ne 
tombe pas en péremption. (Agen, 7 mars 
1808, J. P. 3 e édit.; D. A. i l . 187; — Gre-

>N. SECT. 3 . 4 2 7 

noble, 6 mars 1823, S . - V . 24. 2 . 6 4 ; J . P. 
3 e édit.; D. A. 11 . 204 ; — Boitard, i . 168 ; 
Pigeau, 1. 92; Carré, n° 25o; Thomine, 1. 144; 
Démiau, p. 5 3 ; — contra, Favard, v° Con­
ciliation, p. 632, n° 3 ; Boncenne, 2, 63 ; — V . 
n° 130 . ) 

S E C T . 3. — Quelles matières sont soumises 
à Vessai de conciliation. 

14^ L'art. 48 du Code de procédure porte : 
« qu'aucune demande principale introductive 
d'instance entre parties capables de transiger, 
et sur des objets qui peuvent être la matière 
d'une transaction, ne sera reçue devant les 
tribunaux de première instance, que le défen­
deur n'ait été préalablement appelé en con­
ciliation devant le juge de paix, ou que les 
parties n'y aient volontairement comparu. » 
Tel est le principe général. Nous verrons 
bientôt que ce principe souffre exception en 
plusieurs cas. Mais, avant tout, fixons le sens 
précis de l'art. 48 . • 

Aux termes de cet article, pour qu'une de­
mande soit soumise à l'essai de conciliation, 
elle doit tout à la fois être principale et intro­
ductive d'instance. Cette dernière expression 
ne date que du Code de procédure. Selon la 
loi de 1790, il suffisait que la demande fût 
principale seulement, ce qui assujettissait au 
préliminaire de conciliation toutes les de­
mandes en garanties et toutes les interven­
tions. C'est pourquoi le Code de procédure a 
ajouté qu'il fallait, en outre, que la demande 
fût introductive d'inslance. Mais cette der­
nière expression eût suffi, et il était inutile 
de laisser subsister la précédente ; car, si toute 
demande principale n'est pas introductive 
d'instance, toute demande introductive d'in­
slance est nécessairement principale. 

15. Par application de ce principe, on dé­
cide avec raison que lorsqu'un jugement est 
cassé par la Cour suprême et que les parties 
sont renvoyées devant un autre tribunal, 
l'action nouvelle qui doit être portée devant ce 
tribunal n'est pas soumise au préliminaire de 
conciliation. Dans ce cas, en effet, la demande 
n'est pas principale ; elle se lie à la première 
demande, ou plutôt, c'est la même demande 
sur laquelle se poursuit la procédure pour arri­
ver au jugement définitif, en suivant les for­
mes tracées par la loi elle-même. ( Cass. 26 
pluv. an xi, J . P. 3 e édit. ) L'art. 429 du Code 
d'instruction criminelle en offre un exemple, 
en disposant que, lorsque la Cour de cassa-



comme demande incidente, à quelque titre 
que ce soit. Si elle est admise comme inci­
dente, si elle est réunie à la demande princi­
pale, à l'instance déjà existante, si, en un 
mot, le tribunal devant lequel elle est portée 
ne la reçoit que parce qu'il est déjà saisi de la 
première demande, elle ne sera évidemment 
pas soumise à l'essai de conciliation, puis­
qu'elle n'est pas introductive d'instance. Que 
si, au contraire, la demande nouvelle n'est 
pas admise comme demande incidente, si le 
tribunal n'aperçoit pas qu'il existe quelque 
rapport entre cette demandenouvelleetlade-
mande principale, et qu'en conséquence il ne 
croie pas devoir l'admettre comme incidente à 
celle-ci, alors elle n'est plus qu'une demande 
ordinaire; elle devient tout à la fois demande 
principale et introductive d'instance; et le 
demandeur qui est renvoyé à se pourvoir sur 
cette demande, doit nécessairement, avant de 
la reporter devant le tribunal compétent, 
comme action principale, la soumettre à l'essai 
de conciliation, si elle n'en est dispensée à un 
autre titre. 

Ce que nous disons des demandes inciden­
tes s'applique de tous points aux demandes 
reconventionnelles. 

18. Il n'importe donc à quel titre une de­
mande est incidente ou reconvenlionnelle, il 
suffit qu'elle soit reconnue telle; et elle est, 
dans tous les cas, à ce titre, dispensée du pré­
liminaire de conciliation. C'est ainsi que 
les demandes préjudicielles formées dans le 
cours d'une instance pendante et qui doivent 
être jugées avant la demande principale, 
objet de cette instance, ne doivent pas être 
soumises à l'essai de conciliation, lors même 
qu'elles sont portées à un autre tribunal. La 
cour de Grenoble a cependant jugé, par arrêt 
du 23 mars 1820 (Journ. des av., 7. 290, 
n° 102), que, lorsque devant un tribunal de 
police, il était renvoyé à fins civiles pour faire 
statuer sur la question de propriété, la con­
testation qui s'engage à cet égard est soumise 
à l'essai de conciliation (V. Chauveau, Journ. 
des avoués, v° Conciliation); mais cette déci­
sion ne nous paraît pas exacte, par une double 
raison : 

i° Toute demande préjudicielle devient, à 
ce titre même, une demande requérant célé­
rité, puisqu'elle se rattache à une autre de­
mande principale, préexistante et qui reste 
suspendue jusqu'à ce qu'elle-même ait été 
jugée. Une pareille demande ne souffre point 

lion annule un arrêt rendu en matière cri­
minelle, elle doit renvoyer le procès devant 
un tribunal de première instance autre que 
celui auquel aura appartenu le juge d'instruc­
tion, si l'arrêt et l'instruction sont annulés 
aux chefs seulement qui concernent les inté­
rêts civils, et que, dans ce cas, le tribunal sera 
saisi sans citation préalable en conciliation. 

16. Les demandes formées incidemment à 
une autre demande déjà pendante devant un 
tribunal, ne sont pas non plus soumises à l'es­
sai de conciliation : c'est également la consé­
quence du principe ci-dessus posé. 

1 7 . Cependant, M. Dalloz (v° Conciliation, 
n° 20 ) indique un arrêt de la cour d'Agen, 
du 31 mars 1824 (J. P. 3 e édit; D. A. 4. 
694 ), qui a jugé que lorsque la demande pro­
posée reconventionnellement n'a aucune con-
nexité avec la demande principale et ne peut 
en être considérée comme la défense, elle doit 
subir l'essai de conciliation, et que, sans cette 
tentative, elle doit être déclarée non receva-
ble. On lit aussi dans Rolland de Villargues 
(Répertoire dunolarial, v° Conciliation, n° 8), 
qu'une demande additionnelle est une de­
mande nouvelle quoique incidente; qu'elle 
est même principale quant à son objet; ce qui 
motive la nécessité du préliminaire de conci­
liation. (Rerriat, p. 187; Carré, Lois de ta 
procéd., Question 210.) Mais il nous semble 
qu'il y a contradiction dans les termes de ces 
deux décisions ; elles sont fondées sur le 
même vice de raisonnement. On oublie que, 
pour qu'une demande soit sujette au prélimi­
naire de conciliation, il ne faut pas seulement 
qu'elle soit principale, il faut aussi qu'elle 
soit introductive d'instance. Or, toute de­
mande , quelle qu'elle soit, quel que soit son 
objet, qui se lie, qui est réunie à une autre 
instance, qui , en un mot, ne constitue pas 
une instance nouvelle, n'est pas une demande 
introductive d'instance : donc elle n'est pas 
soumise à l'essai de conciliation. Rien, ce 
nous semble, n'est plus simple et plus évi­
dent. 

Nous croyons donc que, dans ces espèces, 
comme dans une foule d'autres dont se sont 
occupés les auteurs el les tribunaux, la con­
fusion des idées a fait perdre de vue le véri­
table état de la question. Il ne s'agit pas, en 
effet, de savoir quelle est la véritable nature 
d'une demande proposée incidemment à une 
instance déjà pendante, mais bien si cette 
demande nouvelle est ou n'est pas admissible 



de retard ; cela suffit pour qu'elle soit dispen­
sée du préliminaire de conciliation. Nous re­
viendrons sur ce principe. 2° Des demandes 
préjudicielles, bien que portéesà un autre 
tribunal, ne sont pas néanmoins des demandes 
principales; ce ne sont, en effet, que des de­
mandes incidentes à une autre demande. 

19. On peut, au surplus, poser comme 
principe en cette matière, que toute demande 
qui, au commencement, a été régulièrement 
intentée sans préliminaire de conciliation, 
comme incidente à une autre demande, ne 
peut plus tard, quels que soient les incidents 
ultérieurs de la procédure sur la demande 
principale, être assujettie à cette même for­
malité. L'article 184, en ce qui regarde la 
demande en garantie, en offre un exemple 
dont nous aurons à parler plus tard, lorsque 
nous nous occuperons des demandes spécia­
lement dispensées de la conciliation. 

20. Mais si le jugement sur la demande 
principale est déjà rendu, la demande nou­
velle, qui est formée ensuite, quelle que soit 
sa connexité avec la première, n'en est pas 
moins considérée comme une demande prin­
cipale introductive d'instance, et celte de­
mande ne doit pas être dispensée du prélimi­
naire de conciliation. 

2 1 . Néanmoins M. Pigeau (Procéd. civ., 
t. i , p . 675) a pensé que la tierce opposition, 
même alors qu'elle est formée par action 
principale, n'était pas soumise à l'essai de 
conciliation. Il a considéré cette demande 
comme une intervention dans l'exécution du 
jugement, et il lui a appliqué l'article 4 9 , 
n° 3 du Code de procédure. (V. Cass. 5 pluv. 
an xi, S.-V. 3 . 2 . 275; D A. 3 . 292.) La cour 
royale de Rennes a consacré la même doc­
trine par arrêt du 24 juin 1823 (S.-V. 25 . 2. 
248; J . P. 3 e édit.). 

Deux arrêts de la cour de Paris, des 21 plu­
viôse an x (S.-V. 3. 2. 562 ; J. P. 3 e édit.) 
et 5 pluviôse an xi (S.-V. 25 . 2. 248 ; J. P. 
3 e édit.), avaient cependant, en décidant dans 
le sens contraire, posé les vrais principes: 
« Attendu , lit-on dans le deuxième de ces 
arrêts, qu'une tierce opposition formée vis-
à-vis d'une partie avec laquelle on n'est pas 
en instance, est une action principale qui ne 
peut être intentée que par exploit d'ajourne­
ment donné au domicile de la partie et après 
tentative de conciliation au bureau de paix.» 
Telle est aussi l'opinion des auteurs du Pra­
ticien français, rapportée au même endroit., 

Nul doute à nos yeux que, si la tierce op­
position est formée par action principale et 
est portée au tribunal qui a rendu le juge­
ment attaqué, elle ne soil soumise au préli­
minaire de conciliation, à moins qu'elle n'en 
soit dispensée comme requérant célérité , ce 
qui peut arriver selon les cas. Que si, au con­
traire, la tierce opposition est formée inci­
demment à une contestation déjà pendante, 
elle rentre dans la classe des demandes inci­
dentes dont nous avons parlé plus haut, et 
elle peut, à ce litre, être portée directement 
au tribunal où la première contestation est 
pendante, sans être assujettie à l'essai de 
conciliation. 

22. La requête civile doit être, sous le point 
de vue qui nous occupe, assimilée à l'appel. 
C'est un moyen offert à une partie qui a figuré 
dans un jugement d'en obtenir la réformalion: 
ce n'est donc pas une demande principale. De 
plus, elle doit être formée dans un délai dé­
terminé, à partir de la notification du juge­
ment contre lequel elle est dirigée : d'où l'on 
voitqu'à tous égards la requête civile ne peut 
être assujettie à l'essai de conciliation. 

Voici, au surplus, quelques exemples tirés 
de la jurisprudence, qui rendront plus facile 
l'application des principes posés dans cette 
section. 

23 . Sont soumises au préliminaire de con­
ciliation, comme principales et inlroductives 
d'instance : 

1° Les demandes introduites pour faire 
suite ou pour suppléer à une instance ter­
minée, rejetée ou suspendue (Cass. 6 germ. 
an n, Devillen. et Car., i. 1. 28; J. P. 3 e éd. ; 
— Grenoble, 23 mars 1820, Devillen. et Car., 
6. 2. 236 ; J. P. 3 e édit.; — Dijon, 2 déc. 
1826 , S.-V. 27. 2 . 70 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 
27. 2. 54 ) ; 

2° Les demandes nouvelles qui emportent 
abandon de la demande originaire , parce 
qu'elles sont incompatibles avec elle, ou 
qu'elles la rendent inutile (Bordeaux, 3 mars 
1827, J. P. 3 e édit ; — Cass. n pluv. an iv , 
S.-V. 20. 1 . 474; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 710 ; 
— Riom, 27 mars 1817 , S.-V. 18. 2 240 ; 
J. P 3 e édit. ; D. A. 3. 711; — Cass. 22 fév. 
1809, S.-V. 9. 1. 1 5 1 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 
3. 7 11 j ; 

3° Les demandes additionnelles qui ne peu­
vent être considérées comme l'accessoire de 
la demande principale (Grenoble, 8 frimaire 
an xi. Devillen. et Car., i. 2. 100; J . P. 3« éd.; 



tinuation ou la reprise d'une instance inter­
rompue, soit par un compromis qui a laissé 
certains points de la contestation indécis 
(Cass. 3 ma'rs 1 8 3 0 , S . - V . 3 0 . l . 3 2 8 ; D. P. 
3 0 . i. 155 ) , ou sur lequel les arbitres n'ont 
pas statué (Grenoble, 2 2 juillet 1 8 1 8 , J. P. 
3 E édit ; D. A. 3 . 7 1 3 ) , soit pour toute autre 
cause (Bourges, 1 6 prairial an ix; Devillen. 
et Car., 1. 2 . 2 7 ; J. P. 3 E édit.). 

3° La demande plus restreinte, qui se 
trouvait comprise dans la première. (Cass. 8 
mess, an xi, Devillen. et Car. 4 . 1. 8 3 2 ; J. P. 
3 E édit., et 4 nov. 1 8 0 7 , J. P. 3 E édit ; D. A. 
6 . 163 ; — Merlin, Quest., v° Bureau de 
paix, § 4.) Ce principe s'applique à toutes les 
demandes subsidiaires. (Cass. 1 6 nov. 1829 , 
S . - V . 2 9 . 1. 4 0 8 ; J. P. 3 E édit.; D. P. 29 . 1. 
4 0 8 ; — Grenoble, 28 août 1 8 1 0 , J. P. 3 E éd.) 

4° Les poursuites relatives à l'exécution 
d'un jugement. (Cass. 14 août 1 8 1 1 , S . -V. 11 . 
i. 3 5 3 ; D. A. 10 . 2 8 0 ; — id. 1 4 août 1814, S.-
V . 1 5 . 1. 1 8 ; J. P. 3 E édit.) 

5° La demande qui, sous un autre nom, 
serait la même que celle qu'on avait annoncée 
dans la citation en conciliation. (Poitiers, il 
fév. 1 8 3 1 , Journal des avoués, 4 0 . 304.) 

6 ° La demande en péremption. (Poitiers, 
1 4 août 1 8 0 6 , S . - V . 6 . 2 . 2 1 4 ; Jour, des av., 
7. 2 1 8 . 3 9 . ) 

SECT. 4 . — Causes dispensées de la concilia­
tion. 

2 5 . Nous avons dit que le principe con­
sacré par l'article 48 du Code de procédure 
souffre exception en plusieurs cas. Nous avons 
maintenant à nous occuper de ces exceptions. 

2 6 . La conciliation suppose que les parties 
peuvent faire des concessions réciproques; en 
d'autres termes , la conciliation , quand elle 
s'opère, est une véritable transaction. Ainsi, 
comme l'indique l'article 48 lui-même, 1° elle 
ne peut s'opérer qu'entre personnes capables 
de disposer des objets sur lesquels la contes­
tation est prête à s'engager; 2° il faut, de 
plus, que ces objets puissent, par leur nature, 
devenir la matière d'une transaction. D'autres 
motifs peuvent encore s'opposer à l'essai de 
conciliation. 

2 7 . De là il suit que bien des causes ne sont 
pas soumises à la règle générale établie par 
l'article 48 du Code de procédure. Le plus 
grand nombre de ces causes est énuméré 
dans l'article 49 du même Code, qui les in­
dique ainsi qu'il suit : i° Les demandes qui 

— Pigeau, Comm., t. I , p. 1 3 8 ; Merlin, 
(J'ic$t., v° Bureau de paix, § 4 ) ; 

4» La demande formée à l'occasion de dif­
ficultés qui s'élèvent sur l'exécution d'une 
transaction qui a mis lin à un procès anté­
rieur (Bennes, 2 août 1 8 1 9 , J. P. 3 E édit. ; 
D. A. 5 . 7 3 ; — Poitiers, 1 2 nov. 1 8 4 0 , S.-V. 
4 0 . 2 . 4 8 1 ; D. P. 4 1 . 2 . 6 1 ) ; 

6 ° Celle qui n'est soumise au tribunal 
qu'après avoir été portée devant des arbitres, 
dont l'un d'eux s'est départi (même arrêt); 

6° La demande en exécution d'un testa­
ment, quoiqu'elle se trouve être la consé­
quence d'une demande en déclaration d'ab­
sence, parce qu'elle ne peut avoir de fonde­
ment légitime qu'après que cette déclaration 
a été prononcée, et par conséquent la pre­
mière instance terminée (Orléans;, 2 1 mars 
1822 , J. P. 3 E édit.; Journ. des avoués, 7. 
2 8 2 ) ; 

7° La demande en délaissement d'un héri­
tage intentée contre le propriétaire, quoi­
qu'elle survienne pendant le cours d'une in­
stance aux mêmes fins, dirigée contre l'usu­
fruitier (Bourges, 2 9 août 1 8 2 6 , J. P. 3 E é d . ) ; 

8° La demande en nullité d'une obligation 
formée par l'héritier après la notification à 
lui faite d'un titre exécutoire contre le dé­
funt, car cette notification n'est ni une pour­
suite , ni un commencement de poursuite 
(Bourges, 9 mai 1 8 2 1 , Devillen. et Car., 6 . 2 . 
4 1 4 ; J. P. 3 E édit.); 

9° La demande en indemnité que, dans 
-l'instance en pension alimentaire dirigée 

par une mère contre ses enfants, l'un de ceux-
ci dirige contre l'autre, pour avoir pourvu 
seul à l'entretien de sa mère pendant plu­
sieurs années (Besançon, 8janv. 1 8 1 8 , J. P. 
3 E édit.); 

10° Les demandes en dommages-intérêts 
formées devant les tribunaux civils , avant, 
pendant ou après le jugement sur la contra­
vention , le délit ou le crime qui en sont la 
cause. (Pigeau, Comm., t. 1, p. 139. ) 

2 4 . Ne sont pas soumises au préliminaire 
de conciliation, comme n'étant pas principales 
ou introductives d'instance : 

1° La demande en nomination d'arbitres , 
portée devant le tribunal civil. Ce n'est point 
une demande principale, puisque le fond, le 
véritable objet de l'instance, doit être porté 
devant le tribunal arbitral. (Douai, 1 4 nov. 
1 8 4 0 , S.-V. 4 1 . 2 . 5 1 3 ; D. P. 4 1 . 2 . 52 . ) 

2° Les poursuites qui ne sont que la con­



in té ressent l 'é ta t et le doma ine , les communes , 
les é tabl issements p u b l i c s , les m i n e u r s , les 
i n t e r d i t s , les cu ra t eu r s aux successions va­
c a n t e s ; 2° les demandes qu i r equ iè r en t célé­
r i t é ; 3° les demandes en intervent ion ou en 
garan t ie ; 4° les demandes en mat ière de com­
m e r c e ; 5° les demandes de mise en l ibe r t é , 
celles en ma in levée, de saisie ou opposi t ion, 
en pa i emen t de loyers, fermages ou arrérages 
de ren tes ou pens ions , celles des avoués en 
pa iement de frais ; 6° les demandes formées 
contre p lus de deux pa r t i e s , encore qu'elles 
a ien t le même in t é r ê t ; 7° les demandes en 
vérification d 'écr i ture , en désaveu, en règle­
m e n t de juges, en renvoi, en prise à p a r t i e ; 
les demandes contre un tiers sa i s i , et en gé­
néral sur les saisies, sur les offres réelles, sur 
la remise des t i t r e s , sur les commun ica t i ons , 
sur les séparations de b i e n s , sur les tutelles 
et curatelles ; 8° enf in , toutes les causes ex­
ceptées par les lois. 

Nous rangerons sous q u a t r e divisions p r i n ­
cipales les motifs q u i dispensent du p ré ­
l imina i re de concil iat ion : 1° défaut de ca­
pacité ou de qual i té dans les personnes pour 
t rans iger ; 2° célérité; 3° lorsque les mat ières 
qu i font l 'objet de la demande ne sont pas 
en el les-mêmes susceptibles de transaction ; 
4° lo rsque plus de deux défendeurs sont a p ­
pelés en cause. Nous examinerons donc sous 
ces dénomina t ions , en qua t r e paragraphes 
d is t incts , les demandes énumérées dans l 'ar­
ticle 49. Nous nous occuperons dans le c i n ­
quième pa rag raphe des demandes dispensées 
de la conciliation pa r des lois spéciales, et 
nous verrons enf in , dans u n sixième et der­
n ie r p a r a g r a p h e , si les demandes dispensées 
de la concil iat ion ne peuvent néanmoins y 
ê t re soumises. 

§ 1 e r . — Défaut de capacité ou de qualité dans 
les parties pour transiger. 

28. La disposition de l 'article 49 du Code 
de p r o c é d u r e , en ce q u i regarde les causes 
dans lesquelles se t rouven t intéressées des 
personnes n 'ayant pas la capacité de t ransiger , 
é ta i t u n e disposition inu t i l e ; elle se t rouvai t 
impl ic i t ement et suffisamment comprise dans 
l 'ar t ic le 48 , q u i porte qu ' aucune demande 
pr inc ipa le et in t roduc t ive d ' instance en t re 
personnes capables de t ransiger ne sera 
reçue , e t c . . Or , à contrario, toute demande 
e n t r e personnes non capables de t ransiger 
é ta i t p a r là même dispensée du pré l imina i re 

de concil iat ion. Voilà en effet le p r i n c i p e , et 
l ' énuméra t ion con tenue dans l 'ar t icle 49 é ta i t 
sans aucune u t i l i t é . E l le ne pouvai t q u e 
por te r à de fausses induc t ions , ainsi que nous 
aurons tout à l ' heure occasion de le faire r e ­
m a r q u e r . 

29. Quoi qu ' i l en so i t , occupons-nous des 
causes dispensées du p ré l imina i re de conci­
liation par le défaut de qual i té pou r t rans iger 
dans les personnes q u i s'y t rouvent in té res ­
sées. Sous cette catégorie, il faut ranger , comme 
l ' expr ime l 'art icle 49 lu i -même, les demandes 
q u i in téressent l 'état et le domaine , les com­
munes , les établ issements publ ics , les m i ­
n e u r s , les in te rd i t s , les cura teurs aux succes­
sions vacantes. Dans tous ces c a s , les par t ies 
intéressées ne pouvan t agir ou se défendre 
par e l les-mêmes, sont nécessairement r ep ré ­
sentées par des admin i s t r a t eu r s ou cura teu r s , 
sous que lque t i tre q u e ce soit. Mais ces ad­
min i s t r a t eu r s ou cu ra t eu r s , qu i gèren t la 
chose d ' a u t r u i , n ' en ont pas l 'absolue d ispo­
s i t i on , ils ne pour ra ien t l ' abandonner pa r 
concession; ils s o n t , en u n mot , incapables 
de t ransiger sur cette chose (C. c i v . , 2 0 4 5 ; 
C. de p r . civ., 1003) ; et dès lors aussi ils ne 
peuvent se présenter au bu reau de p a i x , 
pu isque l 'objet m ê m e de la comparu t ion e s t 
d 'opérer u n a r r a n g e m e n t en t re les par t ies 
adverses, c 'est-à-dire u n e t ransact ion. I l sui t 
de là que dès que l 'une des part ies dont nous 
venons de par ler se t rouve en c a u s e , soit 
comme demanderes se , soit comme défende­
resse , il n 'y a pas lieu à l'essai de concil ia­
t ion. La loi n 'a poin t d is t ingué , et il y avait , 
en effet, m ê m e raison pour l 'un et l ' au t re cas. 

30. On voit de plus que les causes don t il 
s'agit sont dispensées du pré l imina i re de con­
ci l iat ion, non à cause de leur p rop re n a t u r e 
ou de leur objet , mais b ien pa r rappor t aux 
personnes qu'el les concernen t . De là on a 
conclu avec raison q u e , b ien que l 'ar t icle 49 
dise, sans dis t inct ion, que les causes q u i con­
cernent les mineu r s sont dispensées du p r é ­
l iminai re de conci l ia t ion , cela néanmoins 
ne peu t s 'appl iquer au m i n e u r é m a n c i p é , 
pour les choses don t il a l ' adminis t ra t ion et 
la l ib re disposit ion. Ains i , lorsqu ' i l s 'agit de 
baux qu ' i l peut passer, de ses revenus don t il 
peu t disposer, et de tous au t res actes d ' a d m i ­
nis t ra t ion qu ' i l peu t faire d 'après l 'art icle 481 
du Code c iv i l , comme il pou r ra i t , à l 'égard 
de ces ac tes , p r e n d r e tous les a r r a n g e m e n t s 
qu ' i l lui conviendrai t , de la m ê m e maniè re q u e 



S.-V. 3 6 . 2 . 4 9 8 ; J . P. 3« édit.; D. P. 36. 2 . 
124.) 

38. La même chose doit se dire de l'époux 
qui, à défaut d'héritiers de son conjoint dé­
cédé, s'est fait envoyer en possession des biens 
composant la succession de celui-ci, confor­
mément aux articles 767 et 770 du Code civil. 
Il est , comme l'envoyé en possession des 
biens d'un absent, tenu de rendre compte 
aux héritiers, s'il s'en présente; et la loi l'o­
blige à faire emploi du mobilier ou à fournir 
caution suffisante pour en assurer la restitu­
tion (art. 771) . Cette obligation toutefois 
n'est pas indéfinie; elle cesse au bout de trois 
ans. Après ce délai, dit l'article 771 , la caution 
est déchargée. Or, il nous paraît résulter de 
là que, jusqu'à ce que les trois ans soient ex­
pirés, la loi ne considère le conjoint qui a 
recueilli la succession de son conjoint décédé, 
que comme un possesseur précaire, comme 
un simple administrateur des biens de la suc­
cession de celui-ci, et il en faut conclure 
que n'en ayant pas la disposition, il ne 
pourrait non plus, à raison de ces biens, se 
présenter au bureau de paix. 

39. L'enfant naturel a droit aussi à la tota­
lité des biens de ses père et mère qui décè­
dent sans autres parents au degré snccessible 
(art. 758). Mais lorsqu'il est appelé à ce titre 
à leur succession, il ne la recueille qu'aux 
mêmes conditions que l'époux survivant ap­
pelé à la succession de son conjoint décédé, 
et il est soumis aux mêmes formalités; c'est 
ce qui résulte de l'article 773. Il faut donc 
lui appliquer tout ce que nous avons dit du 
dernier. On doit toutefois remarquer que cela 
n'a lieu, en ce qui regarde l'enfant naturel, 
que relativement à la partie des biens qui lui 
est échue à défaut d'héritiers légitimes. Quant 
à la part qu'il prend dans la succession de 
ses père et mère comme enfant naturel, elle 
lui est irrévocablement acquise ; il peut en 
disposer, et par conséquent, à raison de cette 
part, en tant qu'on peut la supposer divisée, 
il pourrait incontestablement se présenter au 
bureau de conciliation, et se concilier sur la 
contestation dont elle pourrait être l'objet. 

40. De ce que l'art. 49 ne dispense du pré­
liminaire de conciliation que les causes rela­
tives aux mineurs, aux interdits, aux cura­
teurs aux successions vacantes, et non celles 
relatives aux femmes, M. Carré (Anal., Quasi. 
115) a conclu que les femmes pouvaient être 
citées en conciliation. Cette opinion s'appuie 

Icmajcurloi-mème (ibid.). il est incontestable 
qu'il pourrait transiger sur les contestations 
auxquelles ils pourraient donner lieu. Rien 
ne s'oppose donc à ce qu'à raison de ces 
mêmes actes, il ligure comme demandeur ou 
défendeur dans une tentative de concilia­
tion Telle est l'opinion de Delvincourt (t. I , 
p. 500) et de Pigeau (t. 1 , p. 35). V. aussi 
Dalloz (v° Conciliation, n° 46). 

31. Il faut dire la même chose de l'individu 
pourvu d'un conseil judiciaire. (C. civ., 513; 
Thomine, 1, 131; Roitard, 1, 89.) 

32. Par une raison contraire, mais qui se 
déduit du même principe, il faut considérer 
comme étant dispensées du préliminaire de 
conciliation, toutes les causes où se trouve in­
téressée une partie représentée par un tiers, 
sous quelque dénomination que ce tiers ait 
qualité pour agir, s'il n'a pas pouvoir suffi­
sant pour disposer de la chose qui fait l'objet 
de la contestation, (boncenne, t. 2, p. 15.) 

33. Ainsi, l'héritier bénéficiaire n'est que 
l'administrateur des biens de la succession; 
il peut, sous ce rapport, être assimilé au cu­
rateur à une succession vacante; et c'est avec 
raison que la cour de Grenoble a jugé, par 
arrêt du 16 mars 1823 (S.-V. 24. 2. 64; J. P. 
3 e édit.; D. A. 1 1. 204;, que toute demande 
intentée par un héritier bénéficiaire ou di­
rigée contre lui est dispensée du prélimi­
naire de conciliation. ( Dalloz, ibid., n o s 48 
et 49; Pigeau, i, 80; Boncenne, 2, 15 ; Boi­
tard, 1, 90.) 

34. La même dispense s'applique au léga­
taire universel qui a accepté sous bénéfice 
d'inventaire. (Orléans, 6 août 1812, Journal 
des avoués, 7. 260. 70.) 

35. Mais la dispense ne s'étend pas au co­
héritier qui a accepté la succession purement 
et simplement, si l'action est divisible. (Tou­
louse, 12 déc. 1835, S.-V. 36. 2. 399; D. P. 
36. 2. 95.) 

36. De même l'envoyé en possession provi­
soire des biens d un absent, ou l'époux qui en 
a obtenu l'administration provisoire, ne pour­
rait disposer de ces biens; il en doit rendre 
compte: c'est un simple aiministrateur, et 
les causes dans lesquelles il figure, au nom de 
l'absent, doivent aussi être dispensées du pré­
liminaire de conciliation. C'est encore l'opi­
nion de Boncenne (loc. cit.). (Rennes, 28 
août 1813, J P. 3 e édit.) 

37. Les syndics d'une faillite sont égale­
ment dans le même cas. (Paris, 10 juin 1 8 3 6 , 
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sur u n a r rê t de la Cour de cassation d u 3 mai 
1808 (S.-V. 8 . l . 3 1 0 ; J . P . 3 e éd i t . ; D. A 
3 . 7 1 9 ) , q u i a décidé q u e la femme autorisée 
à ester en j u g e m e n t était év idemment autor i ­
sée pa r là m ê m e à faire tous les actes, à r empl i r 
toutes les formali tés que le procès rendai t 
nécessaires. Mais l ' a rgumen t de la Cour de 
cassation m a n q u e d 'exact i tude. De ce que la 
femme est autorisée à ester en jugemen t , il ne 
s 'ensuit pas qu 'e l le puisse se présenter au bu ­
reau de concil iat ion, formalité p ré l imina i re , 
i n d é p e n d a n t e , et qu i n'est pas indispensable 
p o u r a r r iver au jugemen t Le t u t e u r , par 
exemple , peut ê l re autorisé à ester en juge­
m e n t au nom de son m i n e u r : mais il n e s ' e n -
suit pas qu ' i l puisse se présenter , pour ce der­
n i e r , au bureau de concil iat ion. Dans noire 
opin ion, il f au td i re la mêmechose de la femme, 
parce qu'i l y a m ê m e raison : la femme, non 
plus que le tu t eu r , n 'ayant pas la l ibre dispo­
sition de ses b iens , ne pourra i t t ransiger sur 
la contestat ion à laquel le ils au ra i en t donné 
l ieu. La Cour de cassation el le-même l*a re ­
connu dans l ' a r rê t que nous venons de rap ­
pe le r ; elle di t : « Si la comparut ion au bureau 
de paix et la conciliation qu 'el le (la femme) a 
tentée avaient opéré u n e transaction en t re 
les par t ies , il ne se fût p lus agi alors d 'un 
procès, mais d 'un cont ra t q u i , aux termes des 
a r t . 217 et 2 1 9 du Code civil, n ' au ra i t pu être 
passé par la femme sans u n e autorisal ion 
spéciale. » Mais elle ajoutait : « Il n 'existe au­
cune loi qu i exige de ceux qui essayent la con­
ciliation dans leur propre cause, le pouvoir ou 
la volonté de t rans iger . » Cet a r rê t avait été 
r endu sous l ' empire des lois an tér ieures au 
Code de procédure . Le ra isonnement de la 
cour n ' en était pas, suivant nous , plus exact ; 
ma i s nous n 'avons pas besoin de nous y ar­
r ê t e r ; il nous suffit de di re que la loi nouvelle 
s'est expr imée en termes formels : elle porte 
a q u ' a u c u n e demande en t re parlies capables 
de transiger ne sera reçue » (C. p r o c , 4S). 
Donc , à contrario, q u a n d la cause existe en t re 
personnes qu i ne sont pas capables de t r ans i ­
ger , elle n 'est pas soumise à l'essai de conci­
l ia t ion. Or , on reconnaî t que la femme mariée 
n e peu t t rans iger : donc la cause dans laquelle 
elle est intéressée est nécessairement , v i r tue l ­
l e m e n t dispensée du pré l imina i re de conci­
l ia t ion . C'est aussi l 'opinion de Boncenne ( 2 , 
17) e t de Favard ( i , p 6:>3). 

4 1 . Cela s 'appl ique m ê m e à la femme non 

c o m m u n e ou séparée de b iens . C'est ce qu ' i l 
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faut i ndu i r e des disposi t ions combinées des 
art icles 2 1 8 et 2 0 4 5 du Code civil. Le p remie r 
porte q u e la femme non c o m m u n e ou séparée 
de biens ne peut d o n n e r , a l iéner , hypo thé ­
quer , acquér i r à t i t re g ra tu i t ou onéreux , sans 
le concours du mar i dans l 'acte, ou son con­
sen tement par écrit ; l 'art icle 2 0 4 5 ajoute q u e 
« pour t ransiger il faut avoir la capacité de dis­
poser des objels compris dans la t ransact ion. » 
Or , la femme mariée non c o m m u n e ne pour -
r a i t d o n n e r ou a l iéner ses b iens ; elle ne pour­
rai t non plus en disposer par transaction : 
donc elle ne pour ra i t se présenter au b u r e a u 
de conciliation à raison des conteslat ions dont 
ces biens pour ra ien t être 1 objet . Cela, tou te ­
fois, ne regarde que les immeub les . L'article 
1 4 49 porte que la femme séparée de corps et 
de biens, ou de hiens seulement , en reprend 
la l ibre admin i s t r a t i on ; elle peut disposer de 
son mobi l ier et l ' a l iéner . 11 sui t de celte d is­
position que , par rappor t à son mobi l ie r , la 
femme mariée , séparée de biens, est considé­
rée comme non m a r i é e ; elle est maîtresse de 
ses actions : donc elle pourra i t compara î t re au 
bureau de paix . I l faudrai t d i re la même 
chose de toutes les contestat ions qu i ne r e ­
gardera ient que l 'administrat ion de ses b i ens , 
à l 'égard de laquelle la séparat ion lui a r e n d u 
tous ses dro i t s . 

4 2 . Ce que nous venons de d i re , pa r r a p ­
port à la femme mar iée , a résolu à l 'avance 
u n e au t r e quest ion. La Cour de cassation a 
décidé, par a r rê t du 1 0 mars 1 8 1 4 (S.-V. 1 5 . 
1. 1 6 ; J . P . 3 E édi t . ; D. A . 3 . 7 1 9 ) , que le m a r i 
avait pu représenter sa femme au bureau de 
concil iat ion. O r , comme dans not re opin ion 
il ne peu t pas y avoir lieu à ci ter la femme en 
conci l ia t ion , il s 'ensuit que le mar i ne peu t 
jamais êlre appelé à l'y représenter . I l y a en ­
core une au lre raison : lors m ê m e q u e la 
femme pourra i t valablement citer ou être c i ­
tée en concil iat ion, son mar i , qu i n ' aura i t pas 
pouvoir d'elle à cet effet, ne pourra i t 1 y r e ­
présenter . 11 est clair qu il ne pour ra i t t r a n ­
siger en son nom, sans son aveu : donc par là 
même il ne pourra i t non plus se présenter 
pour elle au bureau de conci l ia t ion. Cela, sui­
vant nous , nedevra i t souf f r i raucune difficulté. 
Cependant l 'arrêt que nous venons de r a p ­
peler s'est appuyé sur l 'art . 1 4 2 8 , q u i porte 
que le mar i peu t exercer seul toutes les a c ­
tions mobil ières et possessoires de sa f emme . 
Mais il nous semble que cet art icle ne fait a u 
cont ra i re que confirmer la doc t r ine q u e n o u s 



causes dans lesquelles se trouvent intéressées 
des personnes ne pouvant transiger, et qui 
sont, à ce titre, dispensées du préliminaire 
de conciliation , faire une dernière observa­
tion. M. Favard enseigne (v° Concil. p. 023) 
que, lorsqu'une demande divisible de sa na­
ture est formée par plusieurs, et qu'entre les 
demandeurs se trouve un mineur que la loi 
dispense de la tentative de conciliation, le 
majeur ne profite pas de la disposition établie 
pour le mineur; il est obligé d'appeler en con­
ciliation. Un arrêt de la Cour de cassation a 
décidé en ce sens. (Cass. 30 mai 1814, S.-V. 
14. 1. 201 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 1 1. 263. — 
Toulouse, 12 déc. 1835, S.-V. 36. 2. 399; D. 
P. 36. 2. 94.) 

44. Cette décision doit aussi s'appliquer au 
demandeur qui agit contre deux défendeurs, 
dont l'un serait majeur, l'autre mineur; en 
sorte que bien qu'à l'égard de celui-ci il soit 
dispensé de l'essai de conciliation, il doit y 
appeler le majeur. 

45. Il en est autrement en matière indivi­
sible; la dispense établie en faveur du mineur 
profite nécessairement à son consort majeur. 
(Bordeaux, 20 août 1833, S.-V. 34. 2. 204; 
J. P. 3 e édit.;J). P. 34. 2. 158.) 

g 2. — Causes qui requièrent célérité. 

46. Le n° 2 de l'art. 49 du Code de procé­
dure dispense aussi du préliminaire de conci­
liation les causes qui requièrentcélérité. Mais 
qu'est-ce que ces causes? La loi ne les définit 
pas. 

L'article 72 du même Code dit que le dé­
lai ordinaire des ajournements pour ceux qui 
sont domiciliés en France sera de huitaine, 
et il ajoute : « Dans les cas qui requerront cé­
lérité, le président pourra, par ordonnance 
rendue sur requête, permettre d'assigner à 
bref délai. » Il s'ensuit que, dans la pratique, 
on ne reconnaît comme causes requérant cé­
lérité que celles à raison desquelles on a 
obtenu du président permission de donner 
l'assignation à bref délai. 

47. Cela a donné lieu à la question de savoir 
si l'ordonnance de bref délai du président 
suflîlpour attribuer indéfiniment à une cause 
le caractère de cause requérant célérité. Cette 
même question s'était présentée sous l'ancien 
droit, et, d'après Bornier et Jousse, qui en 
rapportent une foule d'exemples, on décidait, 
sans difficulté, que, lorsque la matière sur la­
quelle on avait demandé et obtenu la permis-

soutenons. La loi en accordant au mari l'exer­
cice des actions mobilières et possessoires de 
sa femme, lui refuse implicitement l'exercice 
des actions immobilières ; et s'il ne peut exer 
cer ces sortes d'actions, il pourrait bien moins 
encore, à leur égard, transiger au nom de sa 
femme : donc il ne pourrait se présenter pour 
elleaubureaudeconciliation.V. infrà, n° 100. 

Des auteurs, il est vrai, ont distingué entre 
les actions immobilières et les actions mobi­
lières. (Y. ce que dit, à cet égard, Chauveau 
sur Carré, Quest. 2 2 3 ; / . des av., p. 186.) Mais 
celte distinction elle-même ne nous paraît pas 
fondée; et même alors qu'il s'agirait des ac­
tions mobilières, le mari ne pourrait pas da­
vantage, à raison de ces actions, comparaître 
pour sa femme au bureau de conciliation. 
Voici sur quoi nous nous fondons. Nous n'a­
vons point à nous occuper des actions pos­
sessoires qui ne sont pas soumises à l'essai 
de conciliation. Voyons seulement ce qui 
regarde les actions mobilières : or, quand il 
s'agit de ces actions, le mari peut, à la vérilé, 
les exercer seul; mais, dans ce cas, c'est lui, 
et non la femme, qu'il faut personnellement 
citer; il comparaît pour la femme, mais en 
son propre nom; il tient pour cela son pou­
voir de la loi. Toutefois le pouvoir accordé au 
mari d'exercer les actions mobilières de sa 
femme ne lui donne pas la disposition des 
choses que ces actions peuvent avoir pour ob­
jet; le mari n'en est que l'administrateur; et 
de là on doit conclure que, même en ce cas, 
il ne pourrait se présenter pour sa femme au 
bureau de conciliation, c'est-à-dire que les 
causes dans lesquelles le mari peut, aux ter­
mes de l'article 1428 , agir pour sa femme, 
doivent être considérées comme dispensées du 
préliminaire de l'essai de conciliation. 

Toutefois, lorsque la femme est défende­
resse, l'usage est de la citer en conciliation, 
conjointement avec son mari, pour que celui-ci 
l'autorise à transiger sur la contestation. Mais 
cette marche n'a rien d'obligatoire. 

Il serait inutile de s'arrêter à d'autres es­
pèces particulières. Il suflit de ne pas perdre 
de vue le principe général, résultant de l'ar­
ticle 49, d'après lequel toutes les fois que la 
cause intéresse une personne qui n'a pas ca­
pacité de transiger, ou qui est représentée par 
un tiers ne pouvant lui-même transiger au 
nom du véritable intéressé, celle cause est 
dispensée du préliminaire de conciliation. 

43. Nous devons, toutefois, quant aux 



sion d'assigner à bref délai ne requérait pas 
en effet célérité, l'ordonnance était subreptice, 
et en déclarant la procédure nulle, on ren­
voyait le demandeur à se pourvoir à l'ordi­
naire. La cour de Rome, sous l'empire du 
droit nouveau, a rendu, le 2 mai 1811 (S.-V. 
1 1. 2. 298 ; J. P. 3* édit. ; D. P. 11. 2. 147), 
un arrêt conforme à ces mêmes principes. 
Cette cour a considéré « que le président ac­
corde les brefs délais en l'absence des parties 
et sur la sim pie requête de l'une d'elles, et que 
si l'on admettait le système que les brefs dé­
lais ne peuvent être annulés, ce serait établir 
que, sans connaissance de cause, le président 
peut renverser toutes les lois de la procédure 
et les règlements des tribunaux. » 

Si la permission d'assigner à bref délai mo­
difie les règles ordinaires de la procédure, en 
même temps elle est une sorte de mesure ré-
glementairequi appartient au président chargé 
de la distribution des causes ; elle ne doit 
d'ailleurs s'accorder que sur un exposé des 
motifs et après examen par le président. Or, 
la loi a pu trouver dans cette précaution une 
garantie suffisante que les droits des parties 
ne seraient pas lésés; et si néanmoins ce mode 
de procéder présente quelques inconvénients, 
il y en aurait, dans notre opinion , de bien 
plus graves encore à ce que la partie qui a pris 
la précaution que la loi lui prescrivait, et qui 
agit en vertu de l'autorité du président, se 
trouvât encore exposée à voir annuler la pro­
cédure par elle faite, et à être renvoyée à se 
pourvoir sur sa demande en suivant les formes 
ordinaires. Si d'ailleurs on reconnaissait au­
trefois que, dans les matières qui exigeaient 
une grande célérité, on ne pouvait observer 
les délais ordinaires de l'ordonnance, et si, 
comme le disait Pothier (TV. proc, part. 1, 
ch. 1, art. 6 . ) , on pouvait en ce cas présen­
ter requête au juge qui, vu le cas pressant, 
permettait d'assigner sans délai, ce point 
toutefois n'était pas réglé par la législation; 
l'ordonnance de 1GG7 ne s'en était pas occupée : 
c'était donc une règle consacrée seulement par 
l'usage, et par là peut s'expliquer la jurispru­
dence suivie sous l'ancien droit. Aujourd'hui, 
au contraire, ce point est expressément réglé; 
et quels qu'aient été les motifs de la loi, en 
faitellen'a apportéaucune restriction au droit 
qu'elle confère au présidentde permettre d'as 
signera bref délai, et il doit paraître évident 
par là même qu'elle s'en est rapportée à la 

France, 1 e r vol. du Code de proc, p. 252.) Il 
y a absolument même raison pour la demande 
d'intervention. C'est donc comme étant ur­
gentes que ces causes ne sont pas soumises à 
l'essai de conciliation. 

Ces demandes d'ailleurs devraient être, à 
un autre titre, dispensées de l'essai de conci­
liation. Les demandes en intervention ou en 

discrétion de ce magistrat du soin de recon j garantie, formées dans le cours d'une instance 

naître quand une cause requiertcélérité. C'est 
aussi ce qu'a décidé formellement la cour de 
Colmar, par arrêt du 17 avril 1817. (J. P. 
3 e édit.; D. A. 3 . 717. — V. aussi Cass. 1 e r 

août 1837, S.-V. 38. 1. 3 7 4 ; D. P. 3 8 . 1. 2 4 | 
— id., 29 janv. 1838, S.-V. 3 8 . 1. 6 4 2 ; D. P. 
3 8 . 1 . 23.) —V. Assignation à bref délai, n° 12 . 

Nous croyons, toutefois, avec M. Carré, 
que si le défendeur justifie au tribunal qu'il 
n'y avait pas lieu de l'assigner à bref délai, 
il peut requérir le renvoi de la cause, s'il 
prouve surtout qu'il a besoin de quelque dé­
lai pour réunir ses pièces et proposer ses dé­
fenses. — V. Chauveau sur Carré, Quesl. 378* 

48. Mais s'il est vrai que, dans les principes 
du Code de procédure, on ne doive, en général, 
réputer urgentes et requérant célérité que les 
causes pour lesquelles on a obtenu du prési­
dent la permission d'assigner à bref délai, ce­
pendant nous croyons qu'on doit aussi ranger 
sous ce titre quelques causes nominativement 
désignées dans le même article 49 sous des 
qualifications spéciales et particulières. 

49. 1 ° Les demandes en intervention et en 
garantie nous paraissent être dans ce cas. Il 
est évident que ces causes ne sont dispensées 
du préliminaire de conciliation ni à raison de 
leur objet, ni à raison des personnes. Sous ce 
double rapport, ce sont des causes ordinaires, 
et si on ne les considérait que sous ce point de 
vue, elles devraient être soumises à la règle gé­
nérale. Mais ces causes doivent être jointes à 
une autre demande déjà portée devant le tri­
bunal; elles doivent être liées à une instance 
déjà existante : c'est à ce titre qu'elles sont 
dispensées du préliminaire de conciliation. 
La raison n'en peut être autre, si ce n'est qu'il 
y a urgence d'en saisir promptement le tri* 
bunal qui doit en connaître, afin de ne pas 
retarder le jugement de la cause principale. 
« L'instance en garantie, disait M. Muraire 
au Conseil d'état, doit être jugée en même 
temps que le procès principal; il ne faut donc 
pas la soumettre à des formalités qui en dif­
fèrent l'examen. » (Locré, Législation de la 
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déjà pendante, ne sont pas des demandes prin­
cipales inlroduclives d'inslancc : on ne pou­
vait donc leur appliquer le principe de Fart. 48, 
qui ne soumet à I essai de conciliation que 
les causes ayant le double caractère que nous 
venons d'indiquer. D'où l'on voit que l'on 
peut dire de ces causes ce que nous avons déjà 
dit de celles qui intéressent des personnes 
qui ne peuvent transiger : c'est qu'il était inu­
tile que l'art. 49 s'en occupât. 

Nous devons de plus faire une remarque 
résultant de l'art. 184 du Code de procédure. 
Cet article est ainsi conçu : « Si les demandes 
originaire el en garantie sont en étal d'être 
jugées en même lemps, il y sera fait droit con­
jointement; sinon le demandeur originaire 
pourra faire juger sa demande séparément ; le 
même jugement prononcera sur la disjonction, 
si \esdeux instances ont été jointes; sauf, après 
le jugement du principal, à faire droit sur la 
garantie, s'il y échet. » Cet article, comme on 
voit, met sur la même ligne la demande en 
garantie qui a été jointe à la demande prin­
cipale et celle qui n'y a pas été jointe. L'une 
comme l'autre doit être jugée par le tribunal 
saisi de la demande principale, « sauf, est-il 
dit, après le jugement du principal, à faire 
droit sur la garantie, s'il y échet. » Donc la 
seule condition nécessaire, indispensable, 
c'est que la demande en garantie ait été formée 
pendant que l'instance sur la demande prin­
cipale existait. Il n'importe qu'ensuite celte 
demande n'ait pas été jointe à la demande 
principale, ou si elle y a été jointe, qu'elle en ait 
été plus tard disjointe ; elle n'en est pas moins, 
dans l'un comme dans l'autre cas, réputée in­
cidente à la demande principale, et elle est, à 
ce titre, dispensée du préliminaire de con 
cilialion. La raison s'en trouve dans le prin 
cipe que nous avons elabli plus haut : c'est 
qu'ayant été originairement intenlée comme 
demande incidente, la marche ultérieure de 
la procédure ne peut changer son caractère 
et la rendre susceptible du préliminaire de 
conciliation, après qu'elle en a été régulière­
ment dispensée. 

Si cependant la demande, dite en garantie, 
n'avait pas réellement ce caractère, il faudrait 
appliquer à cette demande ce que la dernière 
partie de l'art. 181 du Code de procédure dit 
de la demande originaire : « S'il parait par 
écrit, dit cet arlicle, ou par l'évidence du fait, 
que la demande originaire n'a été formée que 
pour les traduire (les garants) hors de leur 

tribunal, ils y seront renvoyés. » Il y a ici ab­
solument même raison. Le demandeur en ga­
rantie devrait donc, en ce cas, être renvoyé à 
se pourvoir suivant les formes ordinaires. Et 
cria aurait lieu, soit que la demande présentée 
sous forme de demande en garantie dût être 
portée, par action principale, devant un autre 
tribunal, soit qu'elle dût naturellement être 
portée au tribunal saisi de la demande prin­
cipale : dans l'un comme dans l'autre cas, elle 
serait considérée comme une demande ordi­
naire, et ne pourrait être reçue si elle n'avait 
été à l'avance soumise à l'essai de conciliation. 

Au surplus, les principes que nous venons 
d'exposer cessent d'êlre applicables si la de­
mande en garantie n'a élé formée qu'après le 
jugement de la cause principale. La demande 
en garantie n'est plus, en ce cas, qu'une de­
mande ordinaire, et elle est soumise à l'essai 
de conciliation. (V. Carré, Jusl. de paix, t. 4, 
p. 152.) C'est aussi l'opinion de Boncenne 
(t. 2, p. 29 [cité par Dalloz], v° Conciliation, 
n° 3 7 ) . Celte opinion nous parait certaine: 
c'est la conséquence des principes que nous 
avons déjà établis. L'art. 49 comprend sous 
le même numéro les demandes en interven­
tion çt les demandes en garantie; il mel ces 
deux espèces de demandes sur la même ligne, 
et ne les considère l'une et l'autre que par 
rapport à une instance déjà existante. C'est 
à ce titre qu'il les dispense du préliminaire, 
c'est-à-dire comme demandes requérant célé­
rité, non en effet comme demandes en in­
tervention ou en garantie, considérées ab-
straclivement; car, à ce dernier titre, on ne 
trouverait aucune raison de dispenser ces de­
mandes du préliminaire de conciliation. Tel 
n'a pas été non plus le sens de la loi, ainsi que 
l'apprend la discussion au Conseil d'état de 
l'art. 49 du Code de procédure, en ce qui re­
garde la demande en garantie. « La formalité 
de la conciliation, disait l'archichancelier, 
serait inutile à l'égard de ces sortes d'in­
stances. Elles ne s'élèvent que quand le pro­
cès principal est engagé. » (Locré, Lègislat. 
de la France, t. 1 e r du Code de proc, p. 25.) 

5n. 2° Les demandes en matière de com­
merce nous paraissent être dans le même cas. 
On peut leur appliquer tout ce que nous ve­
nons de dire des demandes en intervention ou 
en garantie. Ce n'est ni à raison de leur objet, 
ni à raison de la qualité des personnes, que 
ces causes sont dispensées du préliminaire 
de conciliation. Aucune cause, au contraire, 
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ne semblai t p l u s v ivement réc lamer la solli­
c i tude de la loi et se p rê t e r plus facilement à 
la conci l ia t ion. Mais en même temps les né ­
cessités du commerce , l ' impor tance des in té ­
rê t s qu i y sont a t tachés , rendaient toutes les 
causes commerciales urgentes par leur na tu re ; 
et c'est év idemment à ce t i t re qu 'e l les on t 
été dispensées du pré l iminai re deconcil ial ion-

Mais , de plus, l 'ar t . 48 ne soumet au p ré ­
l imina i re de conciliation que les demandes 
qui doivent être portées devant les t r i b u n a u x 
de p remiè re ins tance. Or, les demandes en 
mat iè re de commerce sont du ressort des t r i ­
b u n a u x de commerce : donc ces demandes 
é ta ient impl ic i tement dispensées du p ré l imi ­
naire de concil iat ion; et il n 'é tai t pas be­
soin que cela fût expr imé par u n e disposition 
expresse de l 'ar t . 4 9 . 

5 1 . P a r la m ê m e raison, sont également 
dispensées du pré l imina i re de conciliation, les 
demandes de la compétence des juges de paix, 
des conseils de p rud ' hommes , des juges de 
référés, ainsi que celles portées d i rec tement à 
la cour royale. 

5 2 . On a pensé que les demandes concer­
n a n t les billets à o rd re , même alors qu ' i ls ne 
por t en t q u e des s ignatures d ' individus non 
négociants , devaient ê l re dispensées de l'essai 
de conciliation. On en a donné pour raison 
que ces bil lets sont, par l eur na tu re , des effets 
de commerce dest inés à ê t re mis en circula­
t ion, et don t le t r i buna l de commerce peut 
connaî t re lorsque sa compétence n'est pas ex­
pressément déclinée par l ' une des part ies 
( C . c o m m . , 6 3 6 ; Dalloz, v° Conci l ia t ion, 
n° 5 3 ) . On a fait r emarque r de p lus , qu ' aux 
termes des a r t . 187 et 165 du Code de com­
m e r c e , le por teur q u i veut exercer indivi­
due l l emen t le recours contre son cédant , doit 
lu i notifier le protê t qui a dû être r a p p o r t é , 
faute de pa iement , et , à défaut de rembour­
sement , le citer en j u g e m e n t dans les quinze 
jou r s du protêt , célérité, a-t-on di t , qu i paraî t 
incompat ib le avec les délais qu 'exigerai t la 
tentat ive de conciliation. Celte raison nous 
para î t décisive. Mais de là il sui t que c'est 
aussi comme requéran t célérité que les causes 
q u i on t pour objet des billets à ordre sont 
dispensées du pré l iminai re de conciliation. 

Tout cela doit également s 'appl iquer aux 
le t t res de change qu i ne sont réputées que 
s imples promesses. L 'ar t . 636 du Code de 
commerce q u e nous avons cité les place sur 
la m ê m e l igne que les bi l lets à ordre , lorsque 

ces bi l lets ne por ten t q u e des s ignatures d ' i n ­
dividus non négociants ; et la raison t i rée 
des a r t . 187 et 165 du même Code pour d i s ­
penser les causes relatives à ces billets de 
l'essai de concil iat ion, est également a p p l i ­
cable aux let t res de change réputées s imples 
promesses. 

5 3 . 3° C'est encore en vertu du m ê m e p r i n ­
cipe que l 'art . 49 a compris expressément 
pa rmi les causes dispensées du p ré l imina i r e 
de conciliation les demandes en main levée 
de saisie ou opposi t ion, en pa iement de loyers, 
fermages ou arrérages de rentes ou pens ions ; 
les demandes en vérification d 'écr i tures , en dé­
saveu; les demandes contre un tiers sa i s i , et 
en général sur les saisies, sur les offres réelles, 
sur la remise des l i tres el sur leur c o m m u n i ­
cat ion. 

5 4 . La demande des avoués en pa iement de 
frais est aussi dispensée par l ' a r t 49 du p ré ­
l imina i re de concil iat ion. P a r ident i té de rai­
son ( C a r r é , Just. de paix, t. 4 , p . 155) , la 
m ê m e dispense devait être appl iquée aux frais 
faits par les au t res officiers minis tér ie ls . 
C'est aussi ce qui a été décidé par l 'ar t . 9 du 
2 e déc. du 16 février 1 8 0 7 ; et pa r ofliciers-jmi-
nistéricls , il faut en tendre , di t M. Favard 
(v° Concil ial ion, p 6 2 4 ) , les avocats à la Cour 
de cassation, les notaires, les avoués, les gref­
fiers, les huiss iers , les commissaires-priseurs, 
comme le porte expressément la r u b r i q u e du 
§ 2 , t i t . 9 , combiné avec l e sa r t . 88 e t su ivan l s 
de la loi du 28 avril 1816 . Il est évident que 
toutes les contestat ions relatives a ces objets 
pouvaient ê t re la mat iè re d ' une t ransact ion, 
et l'on ne saura i t non plus assigner un au t r e 
motif à la loi qui les dispense de l'essai de 
conci l ia t ion, si ce n 'est l 'u rgence , la nécessité 
d 'obteni r sur ces points une prompte décision. 

5 5 . C'est par cette même raison que la cour 
de Douai a j u g é , par a r rê l du 22 avril 1 8 1 9 , 
que les art icles 177 et 178 , en o r d o n n a n t aux 
t r i bunaux et aux cours de prononcer , dans les 
dix j ou r s , sur les opposit ions aux mariages 
( S . - V . 20 . 2 . 116; J . P . 3 e édi t . ; D . A . j o . 32) , 

ont bien év idemment déclaré ces causes u r ­
gentes : d'où il sui t qu 'e l les sont dispensées 
du pré l iminai re de concil iat ion. ( D a l l o z , 
v° Conciliation , n° 36 . ) Ces mêmes causes 
en eussent été d 'a i l leurs dispensées à un a u t r e 
t i tre : c'est qu 'on peu t dire qu 'en généra l 
toutes les contestat ions qui peuvent s'élever 
à l'occasion des mariages ne pour ra i en t être 
la mat ière d ' u n e t ransact ion. 



56. Des au t eu r s ont pensé que pa rmi les 
causes que nous venons d ' é n u m é r e r , il s'en 
trouve qu 'on n ' au ra i t pas dû soustraire au 
pr inc ipe général de l 'ar t . 48, qui veut que les 
par l ies essaient de se concil ier su r les contesta­
t ions s'élevant en t r e elles, avant de por te r ces 
contestat ions devant les t r i b u n a u x . On signale, 
comme étant dans ce cas, la p lupa r t des con­
testat ions su r les saisies et les offres réelles. 
Nous y jo indr ions les demandes en pa iement 
de loyers , fermages et arrérages de ren tes , qu i 
sont aussi dispensées du p ré l imina i re de con­
ci l ia t ion. Les contestat ions auxquel les peu­
vent donne r l ieu ces diverses causes sont 
celles qu i peuvent se présenter le plus sou­
vent , mais elles sont aussi les plus s imples . 
Le droi t est r a r e m e n t contesté , ou du moins 
r a r e m e n t susceptible de l ' ê t r e ; et c'est dans 
ces sortes de cas sur tou t qu 'on pourra i t espé­
re r q u e les efforts du magis t ra t chargé de 
concil ier les part ies dé t e rmine ra i en t celles-ci 
à faire u n a r r angemen t qu i , en fixant les 
droi ts du créancier et lui assurant au besoin 
q u e l q u e g a r a n t i e , donnera i t aussi au débi ­
teur que lque facilité p o u r se l ibére r . Le lé­
gis la teur a pensé qu 'en ces matières le deman­
d e u r devait ob teni r u n e p rompte satisfaction ; 
e t c'est pou r cela qu 'el les on t été dispensées 
du pré l imina i re de conci l ia t ion; mais ce motif 
d 'u rgence aura i t peut -ê t re dû céder à l ' in térê t 
p lus réel pou r les part ies de ne pas s 'engager 
dans u n procès. 

§ 3. — Demandes qui ne peuvent êlre la 
matière d'une transaction. 

5 7 . Sous cette dénomina t ion il faut com­
p rend re les demandes de mise en l iber té , en 
règ lement d é j u g e s , en r envo i ; les demandes 
sur les séparat ions de b iens , sur les tutelles 
et curatel les. Toutes ces causes intéressent 
l 'ordre pub l i c : il n e peu t dépendre des par ­
ties de les régler comme il l eur p la î t ; elles 
étaient donc, pa r l eur propre na tu r e et à r a i ­
son de leur objet, dispensées du p ré l imina i re 
de concil iat ion. 

5 8 . La pr ise à par t ie nous pa ra î t aussi de­
voir ê t re rangée parmi les causes qu i ne peu ­
vent ê l re la mat ière d 'une t ransact ion. I n d é ­
p e n d a m m e n t de la na tu r e par t icul ière de 
cette act ion, les formes spéciales auxquelles 
elle est assujettie prouvent que la loi l'a con­
sidérée comme louchant l 'ordre pub l ic . Pa r 
là m ê m e , en effet, q u e la prise à par t ie ne 

peu t être in tentée qu ' en ver tu d ' u n e per­
mission du t r i buna l auquel elle doit être 
p o r t é e , il est évident qu 'e l le n 'est pas de na­
ture à deven i r l ' ob j e td ' un essai de conciliation. 

59. Nous venons de voir que la loi dispense 
en général de l'essai de conciliation les de­
mandes sur les tutelles et les curatelles. Mais, 
comme l'a fait r e m a r q u e r avec raison M. Fa­
vard (v° Concil iat ion, p . 624 ) , cela ne doit 
s 'appl iquer qu ' aux nomina t ions , excuses , 
dest i tut ions de t u t e u r ou cura teur . Il faut 
ajouter que ce serait la m ê m e chose pour tout 
ce qui concerne le subrogé tu teu r : il y a même 
raison. Le mot tutelle qu 'emplo ie l 'art . 49 est 
u n e expression génér ique qui comprend les 
tutel les p r o p r e m e n t dites et les subrogées-tu­
telles. 

6a. I l sui t du pr inc ipe enseigné par M. Fa­
vard que toute action en t r e le mineu r de­
venu majeur et le t u t e u r pour fait de la tu­
telle n 'en serai t pas moins soumise à l'essai 
de concil iat ion, si d 'a i l leurs le mineur se 
t rouva i t , pa r rappor t au t u t e u r et confor­
m é m e n t aux pr incipes du Code civil, capable 
de t ransiger sur les contestat ions qui sur­
v iendra ien t en t re eux . (C. civ., 472 ) Au cas 
contra i re , la cause serai t dispensée de la con­
ciliation, non à cause de la disposition générale 
qui dispense de ce p ré l imina i re les demandes 
sur les tutel les , mais bien parce que la cause 
existerait en t re personnes non capables de 
t rans iger . 

6 1 . Nous d e v o n s , au s u r p l u s , quant aux 
causes qu i ne peuvent ê t re la mat ière d'une 
t ransac t ion , renouveler u n e remarque que 
nous avons déjà eu l'occasion de faire, c'est 
que la désignat ion spéciale qu ' en contient 
l 'ar t . 49 pou r les dispenser du préliminaire 
de conciliation était i nu t i l e . Ces causes en 
avaient été à l 'avance impl ic i t ement dispen­
sées par l 'ar t . 48, qu i n 'exige cette formalité 
que re la t ivement à celles qu i peuvent être 
la mat ière d ' une t ransac t ion . Donc toutes les 
fois q u e la cause ne peut ê t re la mat ière d'une 
t ransacl ion, la formalité de l'essai de conci­
liation n 'est pas nécessaire. Cela ne pouvait 
souffrir difficulté. I l faut conclure de là qu«e 
la désignation que cont ien t l ' a r t . 49 ne peut 
ê t re considérée que comme démonst ra t ive , 
non comme l imi ta t ive . E n sorte que toute 
au t re cause, quel le qu 'e l le soit, quel qu'en 
soit l 'objet, qu i ne peu t deveni r la matière 
d 'une t ransact ion, est v i r tue l lement dispen­
sée du p ré l imina i re de concil iat ion. 
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62. L'art. 49, ainsi que nous l'avons vu, dis­
pense nominativement de l'essai de concilia­
tion la séparation de biens. Il n'est rien dit 
de la séparation de corps; mais il ne faudrait 
pas induire de là que la séparation de corps 
est soumise à l'essai de conciliation : cette 
cause n'est pas en elle-même susceptible de 
transaction ; elle ne peut donc être soumise à 
l'essai de conciliation. Aussi l'art. 878 du Code 
de procédure l'en dispense formellement. 

§ 4 . — Demandes formées contre plus de 
deux parties. . 

63 . Indépendamment des causes que la loi 
dispense du préliminaire de conciliation, soit 
à raison de leur nature ou de leur objet, soit 
à raison des parties qu'elles intéressent, la loi 
n'a pas dù exiger l'essai de conciliation, quand 
il est presque certain à l'avance que la con­
ciliation sera tentée inutilement. Ainsi, l'ar­
ticle 49 établit en règle générale que les de­
mandes formées contre plus de deux parties 
sont dispensées du préliminaire de concilia­
tion. 

64. On s'est demandé si plusieurs personnes 
qui ne forment entre elles qu'un être moral, 
comme des associés ou des créanciers unis, ne 
devaient pas êlre considérées comme un seul 
défendeur en matière de conciliation. Cette 
question a été décidée affirmativement par 
M. Dalloz aîné; M. Carré a soutenu l'opinion 
contraire. (Paris, 10 juin 1836, S.-V. 36. 2. 
498 ; D. P. 36. 2. 124.) 

Pour nous, nous n'hésitons point à nous 
ranger à cette dernière opinion. Il n'importe 
quel est l'intérêt des parties appelées; il suf­
fit que le consentement de chacune d'elles 
soit nécessaire à la conciliation; et dès qu'elles 
sont plus de deux, il ne peut plus y avoir lieu 
à l'essai de conciliation. Plusieurs individus 
peuvent bien, par fiction, ne former qu'un 
êlre moral, mais cette fiction, dit M. Dalloz 
(v° Conciliation, n° 6 0 ) , « ne va point jus­
qu'à concentrer dans une expression unique 
la pluralité des intérêts et ladiversitédes avis.» 
Voilà en effet le vrai motif de décider. 

6b. Cependant M. Toullier a dit ( t. 6, 
p. 748 ) que « si le mari et la f-rarae sont 
communs en biens, ils n'ont plus alors qu'un 
seul et même intérêt : ils sont censés ne sti­
puler et ne promettre que pour la personne 
morale de la communauté. C'est ce cas seul, 
ajoute M. Toullier, que Duparc-Poullain 

avait en vue, lorsqu'il a dit, avec raison, que 
le mari et la femme ne doivent être comptés 
que pour une seule personne. » Cela a fait 
décider qu'une demande formée contre deux 
maris et leurs femmes, conjointement obligés, 
n'est pas une demande dirigée contre plus 
de deux défendeurs (Boncenne, t. 2 , p. 1 0 ; 
Dalloz , v° Conciliation, n° 59 ). II nous sem­
ble qu'on doit appliquer à ce cas ce que nous 
avons dit ci-dessus; il n'y a aucun motif de 
différence. La question n'est pas de savoir si 
le mari et la femme ne forment qu'un être 
moral et n'ont qu'un même intérêt, mais 
bien si le consentement de l'un et de l'autre 
est nécessaire à l'arrangement qui pourrait 
intervenir. Dans ce cas, nous ne faisons au­
cun doute que le mari et la femme ne doi­
vent êlre considérés comme deux défen­
deurs, dans le sens de l'art. 49 du Code de 
procédure. 

66. On doit toutefois bien remarquer qu'il 
faut que les parties aient un intérêt commun, 
c'est-à-dire que toutes soient intéressées à la 
même chose, de telle sorte que, s'il s'agissait 
de transiger, le concours de chacune d'elles 
et de toutes réunies serait nécessaire. M. Bon­
cenne (t . 2, p. 14) a donc eu raison de dire : ' 
« Que ces mots [de l'article 49, quoiqu'elles 
aient le même intérêt, doivent s'entendre des 
parties assignées aux mêmes fins, en vertu du 
même titre, el non pas de celles contre les­
quelles on agirait collectivement, mais par 
des conclusions dont les chefs seraient di­
visés et appuyés sur des litres distincts. » 
(Riom, 27 mars 1817, S.-V. 18. 2. 240 ; D. 
A. 3. 711 ; — Besançon, 22 mai 1827, S.-V. 
2 7. 2. 240 ; J. P. 3 e édit. — Bourges, 21 juil­
let 1838, S.-V. 38. 2. 412 ; D. P. 39. 2. 13 ;— 
Caen, 13 nov. 1839, S.-V. 40. 2. 2 5 ; D. P. 
4 t . 2. 3 3 ; — Nismes, 10 fév. 1841, S.-V. 4 1 . 
2. 260 ; D. P. 4 1 . 2. 148. ) 

67. M. Carré a pensé que si au lieu d'ap­
peler en cause toutes les parties intéressées 
dans une affaire, on se bornait à en assigner 
une seule pour elle et consorts, par exemple, 
un héritier, un associé tant en privé nom que 
comme représentant, l'un ses cohéritiers, 
l'autre ses co-associés, il n'y aurait pas lieu, 
en ce cas, à l'application de la disposition 
que nous examinons en ce moment; il serait 
au moins, dit M. Carré, très-prudent de citer 
préalablement au bureau de paix (Just. de 
paix, t. 4, p. 157) . Cette opinion de M. Carré 
serait certaine si la partie citée tant pour 
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e l l e que pour ses consorts avait qualité pour 
transiger tant en son nom qu'au nom de 
ceux-ci. Il est évident qu'en ce cas, c'est 
comme si le demandeur n'avait affaire qu'à 
une seule personne, et le motif de la loi 
qui dispense de la conciliation les demandes 
formées contre plus de deux parlies n'exis­
terait plus. Mais c'est sous un aulrc point de 
vue que doit s'envisager la question. La per­
sonne citée pour elle et ses consorts, même 
alors qu'il y aurait solidarité entre eux, n'au­
rait pas qualité pour transiger au nom de ses 
consorts: donc la cause, en ce cas, serait dis­
pensée du préliminaire de conciliation , non 
comme étant formée contre plus de deux par­
ties, mais parce qu'elle intéresserait une par­
tie qui n'a pas qualité pour transiger. 

6 8 . 11 suffit d'ailleurs que la demande soit 
formée contre plus de deux parlies, et cette 
demande est dispensée du préliminaire de 
concilialion, encore bien qu'il fût reconnu 
plus lard que c'est à tort que plus de deux 
parties avaient été mises en cause. Cela a été 
ainsi jugé par la Cour de cassation, par arrêl 
du 2 0 février 1 8 i o . Cette décision nous sem­
ble conforme au véritable esprit de la loi. 
Dans le système opposé, a dit avec raison 
M. Dalloz (v° Conciliation, u° 6 3 ) , « en 
vain le demandeur aurait-il les motifs les 
plus plausibles pour former une action contre 
plusieurs parlies et la porter immédiate­
ment au tribunal, il ne serait sûr d'avoir ré­
gulièrement procédé qu'après avoir obtenu 
condamnation contre trois au moins des dé­
fendeurs. » C'est aussi l'opinion de Boncenne 
(t. 2 , p. 1 7 ) . 

6 9 . Si néanmoins il était évident el reconnu 
que c'est par dol et avec, la seule intention de 
soustraire sa demande à l'essai de concilialion, 
que le demandeur a mis en cause plus de deux 
défendeurs , alors incontestablement il de­
vrait être renvoyé à se pourvoir suivant les 
formes ordinaires, parce que là il y aurait 
contravention expresse et volontaire à la loi : 
ce serait un abus que les tribunaux devraient 
réprimer. 

7 0 . Mais si au contraire il n'y a eu de la 
pari du demandeur, qui a mis en cause des 
personnes qui ne devaient pas y être appe­
lées, qu'erreur de fait ou de droit, la loi a 
dû l'excuser; et pour prévenir cette erreur, 
au surplus, c'était assez que le demandeur 
fût, en ce cas, exposé à payer, sans répétition, 
les frais inutiles occasionnés par la présence en 
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cause de personnesqui n'y devaient pas figurer. 
C'est sur ce même principe d'équité el de 

raison qu'est fondée la disposition de l'arti­
cle 181 du Code de procédure, en ce qui re­
garde la demande en garantie portée devant 
le tribunal où la demande originaire est pen­
dante. Il est évident que, dans l'esprit de ivl 
article, la bonne foi doit aussi être excusée. 

7 1 . 11 faut bien remarquer que la loi ne 
parle que des défendeurs et non des deman­
deurs. 11 serait donc indifférent qu'il y eût 
plusieurs demandeurs. S'ils n'agissaient que 
contre un ou deux défendeurs seulement, 
ils n'en devraient pas moins citer ceux-ci 
en conciliation, avant de les traduire de­
vant le tribunal (Dalloz, v° Concil., n° 58). 
Le motif de cette différence ne s'aperçoit pas 
bien. Cependant le législateur a pu penser 
que plusieurs demandeurs qui ont dû se 
concerter pour former leur demande, ont 
pu aussi se préparer pour la concilialion; 
tandis qu'on pouvait rencontrer dans plu­
sieurs défendeurs, qui n'auraient pas eu la 
même raison de réunir leurs intérêts, plus de 
résistances individuelles qui pouvaient jus­
tement faire craindre que l'essai de concilia­
lion ne fût sans résultat. M. Treilhard disait 
d'ailleurs dans l'exposé des motifs : « Les dé­
fendeurs peuvent être domiciliés dans des 
lieux différents et éloignés; devant qui cilc-
rait-on dans ce cas? » Celle raison est encore 
inapplicable aux demandeurs. (Thomine-Des­
masures, t. 1, p. 1 3 3 . ) 

§ 5 . — Toutes les causes exceptées par les 
lois. 

7 2 . A l'énumèralion des causes qui doivent 
êlre dispensées du préliminaire de concilia­
lion, l'article 4 9 du Code de procédure ajoute 
en terminant: « et enfin toutes les causes 
exceptées par les lois. » 

Comme il est évident que ce n'est pas arbi­
trairement que le législateur a dispensé cer­
taines causes de l'essai de conciliation, il nous 
paraît certain aussi que toutes les causes que 
la loi a exceptées expressément de cette for­
malité doivent rentrer dans l'une des catégo­
ries que nous avons indiquées ci-dessus. C'est 
ce qu'on reconnaît en parcourant les diver­
ses causes qui ont été expressément dispen­
sées du préliminaire de conciliation par des 
dispositions spéciales. Telles sont les suivan­
tes : s'il s'agit d'assigner les experts dans le 
cas où ils refuseraient de déposer leur rap-



port ( C . pr., art. 3 2 0 ) ; d'assigner le défen­
deur qui, avant le changement d'état ou le 
décès du demandeur, n'aurait pas constitué 
avoué (art. 3 4 5 ) ; d'assigner le débiteur saisi 
en validité de la saisïe-arrèt (art. 5 6 6 ) ; 
le tiers saisi en déclaration de ce qu'il doit 
(art. 570 ); de toute contestation incidente à 
une poursuite de saisie immobilière (art. 718) ; 
d'une demande contre un notaire ou autre 
dépositaire pour obtenir expédition ou copie 
d'un acte (art. 839 ) ; de la demande contre 
les parties intéressées à fin de les faire inter­
venir dansune instance ayant pour objet la rec­
tification d'un acte de l'état civil (art. 8 5 6 ) ; de 
l'intervention des créanciers du mari dans une 
instance en séparation de biens (art. 8 7 1 ) ; 
d'une demande à fin de faire annuler la délibé­
ration d'un conseil de famille (art. 883) . Dans 
tous ces cas, en effet, ou il y a célérité, ou la 
cause est incidente à une autre demande en­
core pendante, ou elle a pour objet une chose 
qui ne peut être la matière d'une transaction. 

7 3 . L'article 429 du Code d'instruction cri­
minelle offre aussi un cas formellement ex­
cepté du préliminaire de concilialion, et ce 
cas rentre également dans l'une de ces caté­
gories, car la demande qu'il a pour objet n'est 
pas une demande principale Nous avons déjà 
eu l'occasion d'en parler plus haut (n° 15). 

7 4 . Au surplus, la disposition qui termine 
l'article 49 ne peut donner lieu à aucune dif­
ficulté; elle ne reçoit d'application qu'aux 
cas spécialement exprimés. 

75. D'après ce principe, la Cour de cassa­
tion a décidé, par arrêt du 22 avril 1818 ( S.-V. 
19 . 1. 1 9 4 ; J. F. 3 e édit.; D. A. 6. 479 ), que 
la demande intentée par un Français contre 
un étranger est soumise au préliminaire de 
concilialion. « L'article 48 du Code de pro­
cédure, disait avec raison la Cour de cassa-
lion, est conçu dans des termes absolus, 
d'après lesquels aucune demande ne peut 
être reçue devant les tribunaux français, si 
le défendeur n'a été préalablement appdé 
en conciliation (V. aussi Chauveau sur Carré, 
Q. 207 quater, J. av.; 7, p. 2 8 6 ) . 11 suffit en 
effet que la loi ne contienne d'ailleurs au­
cune exception pour les demandes formées 
contre les étrangers, pour que le principe gé­
néral leur soit appliqué. 

]] suit de là encore que la réclamation d'un 
tiers contre un officier ministériel, et celle 
d'un officier ministériel contre son confrère, 
sont soumises au préliminaire de conciliation. 

Souvent les tribunauxrenvoient la partie de­
vant la chambre de discipline; mais cet usage 
n'est pas obligatoire, et ne remplace pas la 
conciliation 

7 6 . En suivant ce même principe, ne -de­
vrait-on pas aussi décider que si les conven­
tions arrêtées au bureau de paix , par suite 
d'une première contestation , donnent lieu 
elles-mêmes à une contestation nouvelle, celle-
ci, à son tour, devra être soumise à l'essai de 
conciliation? Ce point avait élé prévu, au 
moins pour un cas spécial, par la loi des 6-27 
mars 1 7 9 1 . D'après Fav.de Langlade (v° Con­
ciliation, p. 625 ) , une disposition semblable 
et même plus étendue existait dans le projet 
de l'art. 4 9 du Code de procédure; on y lisait, 
n° 6 : les dcmahdes en exécution de* conven­
tions passées au bureau de paix. » Cette dispo­
sition, dit M. Favard, fut adoptée sans réclama­
tion au Conseil d'état etau lribunat,et cepen­
dant elle n'a pas passé dans la rédaction défi­
nitive. Mais en même temps, comme aucune 
raison ne fut donnée lors de la discussion pour 
la faire rejeter, M. Favard pense qu'on n'en doit 
pas moins la considérer comme maintenue. 
Si elle n'est pas dans le texte du Code, elle 
est sûrement, dit cet auteur, dans son esprit: 
Btnigniùs leges interprelandœ sunt, quô vo-
lunlasearumconservetur.» (L. 48, ff. De legi-
bus.) U sembleque pouradmettre l'opinion de 
M. Favard, il faille supposer une omission 
involontaire dans la rédaction définitive de 
l'article 49 ; car, s'il est vrai que le projet de 
cet article contenait la disposition qu'indique 
l'auteur du Répertoire de législation, il est 
certain, d'autre part, que cette disposition ne 
se trouve pas dans l'article définitif. Or qu'il 
y ait ou qu'il n'y ait pas eu discussion sur ce 
point, si le législateur l'a retirée volontaire­
ment, il y a élé déterminé par un motif quel­
conque; et quel qu'il ait été, il paraîtrait rai­
sonnable d'induire du fait même que la dis­
position dont il s'agit n'a pas été maintenue, 
qu'on n'a pas voulu que les demandes en exé­
cution des conventions passées au bureau de 
paix fussent dispensées du préliminaire de 
conciliation. R( marquons d'ailleurs que la loi 
du 6 mars 1791 , qui avait, sur ce point, une 
disposition expresse, ne s'appliquait qu'à un 
seul cas, celui où le débiteur qui avait obtenu 
au bureau de paix un terme de paiement, 
manquait de payer à l'échéance de ce terme. 
En définitive, ces demandes ne sont exceptées 
par aucune disposition du préliminaire de 
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conciliation ; elles restent donc soumises à la 
règle générale. 

Cnc exception formelle a été faite à l'égard 
de l'Algérie. L'ordonnance du 26 septembre 
1842 (art. 54) y dispense les affaires civiles 
du préliminaire de conciliation. — V. Colo­
nies, n " 2 5 9 . 

§ 6. — Les causes dispensées peuvent néan­
moins être soumises à l'essai de concilia­
tion. 

7 7 . Nous avons fait connaître les causes qui 
sont dispensées du préliminaire de concilia­
tion ; mais il faut bien remarquer que l'arti­
cle 4 9 , qui règle ce point, n'interdit pas l'es­
sai de conciliation, il en dispense, c'est-à-dire 
qu'il permet de n'y pas recourir dans les cas 
qu'il indique ; parce que le législateur a pensé 
que, dans certains cas, le retardqu'enlrainerait 
ce préliminaire, s'il était sans résultat, pour­
rait occasionner quelque préjudice au deman­
deur; qu'en d'autres cas, la conciliation serait 
inutilement tentée. 

Mais si ce n'est, en ces sortes de causes, une 
obligation pour les parties de se soumettre à 
l'essai de conciliation, rien Eon plus ne nous 
parait s'opposer à ce que, néanmoins, pour ces 
mêmes causes, les parties ne puissent se pré­
senter devant le juge de paix pour essayer de 
se concilier; et nous croyons que ce magistrat 
méconnaîtrait le but de la loi et ses propres 
obligations s'il refusait de les entendre. (Dal­
loz, v° Conciliation, n° 6 ; Rolland de Villar­
gues, Rép., v° Concilialion, n° 1 6 ; Carré, 
Just. de paix, t. 4 , p. 148 et 1 6 3 . ) 

7 8. M. Carré a toutefois pensé que ce prin­
cipe ne pouvait recevoir application lorsque 
les personnes qui se présentent devant le juge 
de paix ne sont pas capables de transiger. 
« Dans ce cas, dit cet auteur, le juge de paix 
ne doit pas insérer dans son procès-verbal les 
conditions de l'arrangement, mais déclarer 
qu'il s'y est refusé, attendu l'incapacité des 
parlies, démontrée par les qualités qu'elles 
ont prises. » Nous ne partageons pas, en ce 
point, l'opinion de M. Carré. Qu'importe, en 
effet, que la convention arrêtée ait ou n'ait 
pas une force obligatoire pour les deux par­
ties o u l'une d'elles? Ces questions sont 
des questions du fond, que le juge de paix, 
comme juge conciliateur, n'a point à exami­
ner; et de même que les parties auraient 
pu faire dresser par un notaire acte de leurs 
conventions, de même aussi elles peuvent se 

présenter devant le juge de paix afin de se 
concilier, sous la direction de ce magistrat, sur 
la contestation prête à s'engager entre elles. 

7 9 . Ce que nous venons de dire des causes 
dispensées de la concilialion et qui sont du 
ressort des tribunaux de première instance, 
il faut le dire aussi des causes mêmes qui se­
raient de la compétence des juges de paix. 
( V. Carré, Just. de paix, t. 4 , p. 1 4 7 . ) On 
peut même dire que c'est à ces causes d'in­
térêt minime que semble surtout convenir 
l'essai de conciliation. 

8 0 . Mais, en même temps, il ne faut pas 
perdre de vue que le juge de paix n'a qualité 
pour dresser acte des conventions qui inter­
viennent entre les parties, que lorsque ces 
parties se sont présentées devant lui, comme 
juge tenant bureau de conciliation, et pour 
se concilier en effet sur une contestation 
prêle à naître entre elles. Les actes purement 
volontaires, qui ne supposent aucune contes­
tation et auxquels les parlies veulent ou doi­
vent donner l'authenticité, ne peuvent, ainsi 
qu'il résulte de l'art. 1 e r de la loi du 25 ven­
tôse an xi, être reçus que par les notaires. 

8 1 . En considérant l'essai de conciliation 
sous ce point de vue, on aperçoit qu'il ne 
serait pas besoin de rechercher quelles sont 
précisément les causes à l'égard desquelles le 
demandeur doit nécessairement tenter la con­
ciliation ou en est dispensé. Il suffit de poser 
en principe que le juge de paix doit entendre 
toutes les parties qui se présentent devant 
lui, les concilier, s'il le peut, sur quelque 
contestation que ce soit, et, s'il y parvient, 
dresser acte de leurs conventions. 

Cela néanmoins ne peut s'étendre aux ma­
tières qui en elles-mêmes ne sont pas suscep­
tibles de transaction. Ainsi, il est clair que 
deux époux ne pourraient se concilier sur une 
demande en séparation de biens, en ce sens 
du moins qu'ils ne pourraient régler à l'a­
miable les conditions de la séparation de 
biens. Dans ce cas donc, ce n'est plus dans 
l'intérêt privé des parties que la loi dispense 
de l'essai de conciliation : ici il y a, en fait, in­
terdiction réelle ; l'ordre public ne permet 
pas qu'on se concilie, qu'on fasse d'arrange­
ment sur une pareille matière. Or, le juge de 
paix, magistrat chargé lui-même de mainte­
nir l'ordre public, de faire respecter la loi, 
ne pourrait évidemment se prêter à un acte 
qui serait un trouble à l'ordre public, une in­
fraction à la loi. 



8 2 . Il faut d i r e encore q u e si , dans les m a ­
tières non soumises à l 'essai de concil iat ion, 
les par t ies peuvent se présenter au bureau de 
pa ix , cela n é a n m o i n s ne peu t avoir lieu que 
du consen tement d u dé fendeur ; d 'où il sui t 
q u e si ce de rn ie r ne comparaî t pas, ou que , 
compara i ssan t , il oppose que la cause n 'es t 
pas soumise à l'essai de conciliation, il n 'y 
a u r a i t pas l ieu , en ce cas, à donne r procès-
verbal de non concil iat ion; la c i t a t iondevra i t 
donc ê t re considérée comme non avenue, et 
les frais de cette ci tat ion, considérés comme 
frais frustraloires , res tera ient , dans tous les 
cas, à la charge de celui qu i l ' aura i t donnée . 

SECT. 5. — Comparution des parties au 
bureau de paix. 

§ 1 e r . — Formalités de la citation. 

83. La citation pour comparaî t re au bureau 
de paix doit ê t re donnée trois jours au moins 
avant celui fixé pou r la comparu t ion . ( C. de 
p r o c , 51 . ) Ce délai est franc, c 'est-à-dire que 
dans les trois jours indiqués par l 'assignation, 
on ne doit comprendre ni le j ou r de la c i t a ­
t ion, ni celui de la c o m p a r u t i o n ; il devrait 
de plus ê t re a u g m e n t é d 'un jour pa r trois 
myr i amè t re s de dis lance, au cas d 'éloignemen t 
du défendeur . ( V . Carré , Just. de paix, t. 4, 
p . 171 ; et M. Fava rd , v°Conci l ia t ion, n° 627.) 

84. Cette ci tat ion est ordinai rementnot i f iée 
pa r l 'huiss ier a t taché à la just ice de paix, dans 
le canton de laquelle le défendeur a son domi ­
cile (C. p r . , 52). Toutefois elle pour ra i t l 'ê tre 
par tout au t re huiss ier du canton . MM. Mer­
lin (Quest. v° Huiss ier de just ice de paix) , Carré 
Lois de la pr., Quest. 9), Delaporle (Comm., 
t. 1 e r , p . 16) ont soutenu l 'opinion contra i re . 
Mais , d 'un côté, l 'ar t . 1030 (C. pr . ) ne permet 
d ' adme t t r e d 'au t res nul l i tés que celles p ro ­
noncées par la l o i ; et , d 'un au t re côté, l ' a r ­
ticle 16 de la loi du 25 mai 1838, en autor i san t 
i nd i s t i nc t emen t tous les huissiers d 'un canton 
à notifier toutes les citations et tous les actes 
devant la just ice de paix, a t ranché la ques ­
t ion. (V. Chauveau sur Carré , Quest. 220, et 
B e n e c h , p . 441.) 

85. La citation doit énoncer sommai rement 
l 'objet de la concil iat ion. La loi n 'exige rien 
de p lus ; et de là on a conclu avec raison qu ' i l 
n 'était pas beso in , comme lorsqu ' i l s 'agit de 
la c i ta t ion en jus t ice (Code de p rocédu re , 
art. 1 e r), que la citation contint les moyens de 

la d e m a n d e . Cette différence est fondée sans 
doute sur ce que le législateur a pensé q u ' i n ­
d ique r les moyens de la demande , c 'était déjà 
engager le débat , et que c 'eût été mal se p r é ­
parer à l 'objet que s'est proposé la loi lors­
qu 'e l le a voulu que les par t ies se présentassent 
au bureau de p a i x ; car là , en effet, il s'agit 
moins de just i l ier r igoureusement de ses droi ts 
que de faire le sacrifice de quelques-uns . 

On doi t , au surp lus , pou r la forme de la 
ci ta t ion, se repor ter , q u a n t aux points non 
réglés pa r le t i t re spécial de la concil ial ion, à 
ce qu i est prescri t pou r les ci tat ions o r d i ­
na i res . 

86. On a mis en doute q u e le j uge de paix 
puisse in te rd i re aux huissiers de sa résidence 
de donne r aucune citation en concil iat ion, sans 
qu ' au préalable il n 'a i t appelé , sans frais, les 
part ies devant l u i . On a di t que l 'ar t . 17 de la 
loi du 25 mai 18 38 n 'a r appor t qu ' aux affaires 
dans lesquelles le juge de paix doit s ta tuer 
comme juge , et non à celles qu i sont de la 
compétence des t r i bunaux civils ; que le mo t 
causes, employé par cet art icle, ne peut s 'ap­
p l iquer au pré l iminai re de concil ial ion q u i 
n'est poin t uUe cause; et que loute au t r e in te r ­
préta t ion conduira i t en que lque sorte à deux 
pré l iminai res de conciliation, l 'un su r invi­
tation amiable , l 'autre sur citation régul iè re . 
(Curasson, n° 2483). Nous ne sommes point 
de cet avis. Les termes : dans toutes les causes, 
employés pa r la loi, sont généraux et s ' app l i ­
q u e n t à toute espèces d'affaires; l 'avertisse­
men t préalable est préférable à la ci tat ion en 
concil iat ion qu ' i l a pour b u t de préveni r , et 
qu i est u n premier acte d 'host i l i té souvent 
fâcheux; et la loi de 1838 nous paraî t avoir 
eu pour objet de sanct ionner u n usage i n t ro ­
du i t dans la p l u p a r t des justices de paix. 
( Circul . min is t . j u s t . , 6 ju in 1838. ) 

§ 2. — Devant quel juge depaixla demande 
doit être portée. 

87. Les juges de paix sont exclusivement 
chargés de tenir les bureaux de concil iat ion, 
et ils on t tous, en celte mat iè re , les mêmes 
a t t r i bu t ions . Mais si tous les juges de paix 
sont également c o m p é t e n t s , ralione ma-
leriœ, pour recevoir la demande d'essai de 
concil ial ion, cependant il étai t nécessaire de 
dé te rminer devant quel j uge de paix en p a r ­
t iculier pour ra i t ê t re por tée , soit à raison d u 
domicile des par t ies , soit à raison de la n a t u r e 
de l 'affaire ou de la s i tuat ion des b iens , la 
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d e m a n d e à fin de tentat ive de concil iat ion sur 

u n e contestat ion donnée . 

Cela a été réglé par l 'ar t 5 0 d u Code de 

p rocédure civile, qui est ainsi conçu : « Le dé­

fendeur sera cité en concil iat ion : i ° e n matière 

personnel le et réel le , devant ie juge de paix 

de son domic i le ; s'il y a deux défendeurs , 

devant le j uge de l ' un d 'eux, au choix du 

d e m a n d e u r ; 2° en mat ière de société au t r e 

q u e celle de commerce , tant qu 'e l le existe, 

devant le juge du lieu où elle est é t ab l i e ; 

3 ° en mat ière de succession, sur les demandes 

en t re hér i t i e r s , jusqu 'au partage inclus ive­

m e n t ; sur les demandes qu i seraient in tentées 

par les créanciers du défunt avant le pa r ­

t age ; sur les demandes relatives à l 'exécution 

des disposi t ions à cause de mor t , j u squ ' au j u ­

gement définitif devant le juge de paix du 

l ieu où la succession est ouver te . » 

Reprenons en par t icul ier chacune des dis­

positions de cet ar t ic le . 

8 8 . 1° Le défendeur doit ê t re cité en con­

c i l ia l ion , même en mat iè re réelle , devant le 

j uge de son domici le . On a fait r e m a r q u e r 

que cette disposi t ion déroge à la règle tracée 

par l 'ar t . 5 9 du même Code ; et la raison en 

est, ainsi qu 'on l'a d i t , que le magistrat con­

ci l ia teur n 'a pas besoin de visiter les l ieux, 

puisque la concil iat ion dépend u n i q u e m e n t 

de la volonté des par t ies . 

8 9 . 2 ° E n mat iè re de société, la citation 

doit ê t re donnée , t an t que la société existe, 

devant les juges du lieu où elle est é tabl ie . 

M. Carré pense que si les objets compris dans 

la société n 'on t pas de siège p r inc ipa l , les 

m o t s : où elle est établie, doivent s 'en tendre 

du l ieu où elle a été contractée . ( C a r r é , 

a r t . 5 0 , note 3 ; Dalloz, v°Concil iat ion, n ° 8 4 . ) 

Nous ne croyons pas celle opinion fondée. 

C'est par exception qu 'en mat iè re de société la 

citation peut ê t re donnée a u l ieu où elle est 

é t ab l i e ; et celle exception est fondée sur ce 

que c'est aussi dans cet endro i t que les m e m ­

bres de la société sont supposés avoir , sinon 

l e u r domici le réel , au moins l eur résidence 

hab i tue l l e . Mais lorsque l 'on ne connaî t a u ­

cun lieu où la société exisle, on ne se trouve 

plus dans l 'exception ; et pourquo i , en ce cas, 

en créer u n e nouvelle, qu i n 'est pas dans la 

la loi? Ne vaut-il pas mieux revenir au droi t 

c o m m u n et d i re que la citation sera donnée 

devant le juge du domici le du défendeur , ou, 

s'il y a deux défendeurs , devant le j u g e de l 'un 

d 'eux ? Deux a r rê t s de la Cour de cassation, 

. SECT. 5 . § 2 . 

l 'un du 14 mars 1 8 1 0 (Devillen et Car , 3. t . 

1 6 2 ) , l ' au t re du 2 8 mai i s n (S.-V. n . i. 
2 5 4 ) , ont jugé q u e la disposit ion qui nous 

occupe n 'é ta i t pas appl icable aux sociétés en 

par t ic ipa t ion , « parce que , disait la Cour, ces 

sociétés ne consis tant point dans une série 

d'affaires, sont réputées n 'avoir pas d'assiette 

ou d 'é tabl i ssement . . » Il nous paraî t y avoir 

lieu de décider ici de même maniè re . 

9 0 . 3° E n mat iè re de succession , sur les 

demandes en t re hér i t ie rs jusqu 'au partage 

inclusivement , la citat ion doit êlre donnée 

devant le juge de paix du lieu où la succes­

sion est ouver te . M. Boncenne (t. 2 , p . 2 7 ) a 

pensé que la citation en concilialion sur les 

demandes en t r e hér i t i e rs , en rescision ou en 

garant ie de par tage , se porte , même après le 

partage définitif, devant le juge du lieu de 

l 'ouver ture de la succession, parce qu'alors 

l 'existence légale du partage étant remise en 

question , c'est comme s'il n 'y en avait pas 

eu . ( Dalloz , v° Conciliation , n° 8 6 . ) Cette 

opinion est t irée par a r g u m e n t de l'article 

8 2 2 du Code civil . Mais il nous semble que 

M. Boncenne s'est mépr is sur le véritable 

espri t de l 'ar t . 5 0 du Code de procédure. On 

a supposé q u e , j u s q u ' a u par tage, les affaires 

de la succession avaient dù at t i rer les héri­

tiers au lieu m ê m e où cette succession s'est 

ouver te . C'est pou r cela que l 'art . 5 0 permet 

de les ciler en concil iat ion devant le juge de 

ce lieu. Mais quand le partage est fait, chaque 

hér i t ier est supposé re tourne r à son domicile 

rée l ; et alors, le m ê m e motif ne subsistant 

p lus , l 'hér i t ier ne peu t plus être cité en con­

ciliation que devant le juge de ce domicile 

m ê m e . A la vér i té , quand il s'agit d'une ac­

tion en rescision du par tage , ou relative à la 

ga ran t ie des lots, cette action doit être portée, 

d 'après l 'ar t . 8 2 2 du Code civil, devant le tri­

buna l du l ieu où la succession s'est ouverte. 

C'est u n e exception à l 'ar t . 5 0 , et cette ex­

cept ion est sage, parce que c'est au lieu où la 

succession s'est ouverte q u e peuvent êlre, en 

général au mo ins , p lus convenablement dé­

bat tues les contestat ions relatives aux biens 

dépendan t de la succession. Mais si cela est 

vrai lorsqu ' i l s'agit de la contestation du fond, 

il n ' en est p lus ainsi q u a n d il s 'agit de la de­

m a n d e en conci l ia t ion. Ains i que l'a très-bien 

di t M. Car ré , dans u n au t r e end ro i t , la con­

ciliation dépend de la volonté des parties; 

elle n 'exige aucune vérification de l ieux, et il 

étai t ra isonnable qu 'on citât celui qu 'on veut 



appeler en conciliation, devant le juge de 
paix du lieu même où il est supposé être, 
c'est à-dire à son véritable domicile. C'est par 
celte même raison qu'en matière réelle, la 
citation en conciliation est donnée devant le 
juge de paix du domicile du défendeur, tandis 
que, lorsque l'aclion doit êlre portée en justice, 
l'assignation doit, dans cette même matière, 
être donnée devant le tribunal de la situation 
de l'objet litigieux (art. 5 9 ). C'est encore ce 
même motif qui explique la différence qu'on 
remarque dans quelques autres cas, entre la 
première disposition de l'art. 5 0 et les dispo­
sitions de l'art. 5 9 . Ainsi, par exemple, aux 
termes de ce dernier article, l'assignation peut 
êlre donnée devant le tribunal du domicile 
élu. S'il s'agit, au contraire, de la citation en 
conciliation, il faudrait la donner devant le 
juge du domicile réel, et non devant celui 
du domicile élu. (V. Favard, Répert. de 
lêgisl., v° Conciliation, p. 6 2 6 . ) 

9 1 . Le n° 3 de l'article 5<> s'occupe aussi des 
demandes intentées avant le pariage par les 
créanciers du défunt; et M. Carré a pensé 
qu'il fallait comprendre sous le mot créan­
ciers tous ceux qui ont à réclamer quoi 
que ce soit contre la succession. La même 
raison en effet semble subsister pour tous les 
cas où il s'agit d'une réclamation, quelque 
soit son objet ou sa nature, qui devrait êlre 
formée contre le défunt s'il vivait. Le motif 
de la loi est tiré non de l'objet de la demande, 
mais de la circonstance que le véritable domi­
cile des héritiers, quant aux droits et aux obli­
gations, quant à tout ce qui regarde la suc­
cession, est non le leur propre, c'esl-à-dire le 
domicile réel, mais bien le lieu où la succes­
sion s'est ouverte. 

9 2 . Cependant la loi elle-même paraît faire 
exception en ce qui regarde les demandes for­
mées par ceux qui voudraient agir contre la 
succession, en vertu de dispositions à cause de 
mort. Ceux-là, dans le sens absolu du mot, 
peuvent êlre considérés aussi comme créan­
ciers de la succession, et néanmoins l'arti­
cle 50 dit que la citation en concilialion, pour 
les demandes relatives aux dispositions à cause 
de mort, sera donnée devant le juge de paix 
du lieu où la succession s'est ouverte, non 
point, comme dans les autres cas, jusqu'au 
pariage définitif, mais jusqu'au jugement dé 
finilif. Cela toutefois semble n'avoir été con­
sidéré par M. Dalloz (v° Concil., n° 8 5 J, que 
comme une erreur de rédaction ; car cet au-

teur, sans en donner d'ailleurs aucune expli­
cation, substitue aux mots jugement définitif, 
ceux-ci : fartage définitif. Mais cette erreur 
parait d'autant moins probable, que la même 
disposition est répétée textuellement dans 
l'article 5 9 , en sorte que cet article contient 
aussi, pour les demandes relatives à l'exé­
cution des dispositions à cause de mort, 
une exception au principe général qui veut 
que les demandes en matière de succession 
soient portées, jusqu'au partage, devant le 
juge du lieu où la succession s'est ouverte, 
il faut donc bien, quel que soit le motif réel 
de la loi, entendre ces deux dispositions dans 
le sens littéral qu'elles présentent. Remar­
quons d'ailleurs que celui au profit duquel 
existe une disposition à cause de mort n'est 
pas dans la classe ordinaire des créanciers : 
c'est moins un créancier du défunt qu'un 
créancier des héritiers, puisque ses droits ne 
se sont ouverts qu'après la mort du premier. 
Il est en quelque sorte héritier lui-même, 
prenant part à la succession; ses droits par­
ticuliers sont réglés, non par le partage qui 
se fait entre tous les héritiers, mais bien 
par le jugement définitif qui intervient, s'il 
y a contestation sur la disposition faite à son 
profit. De là apparemment le motif de la dif­
férence, quant au cas qui nous occupe, entre 
les demandes formées contre les héritiers ou 
entre eux, et celles relatives à l'exécution des 
dispositions à cause de mort. 

9 3 . M. Boncenne (t. 2 , p. 27 ) a pensé que 
lorsqu'il s'agit d'une demande formée contre un 
héritier unique, il n'y a plus lieu d'appliquer le 
troisième alinéa de l'article 5 0 . En ce cas, l'hé­
ritier devrait être cité en conciliation devant le 
juge de son domicile. Cela ne paraît pas sus­
ceptible de doute; car, lorsqu'il n'y a qu'un 
héritier, jamais il ne peut y avoir lieu à par­
tage. C'est donc dès le premier moment, 
comme si le partage avait déjà élé fait, et dès 
lors il y a lieu, conformément à l'article 5 0 
lui-même, de citer l'héritier en conciliation 
au lieu même de son domicile. 

9 4 . Comme nous l'avons déjà dit, tous les 
juges de paix sont également compétents, ra­
lione materiœ, pour recevoir l'essai de conci­
liation; et si, néanmoins, la loi a dû indiquer 
devant quel juge de paix en particulier devait 
être donnée la citation sur une contestation 
particulière, cela ne regarde que la compé­
tence relativeou compétence ralione nersonœ. 
C'est ainsi que nous verrons bientôt que les 



part ies pour ra i en t , sans c i ta t ion, se présenter 

vo lon ta i rement devant le juge de paix qu ' i l 

l e u r p la i ra i t de choisir . 

95.11 suit de là que si le défendeur en con­

cil iat ion, cité devant un juge de paix au t re 

que celui que la loi i nd iqua i t , ne se pla int pas , 

il couvre l ' incompétence du juge : c'est comme 

s'il s 'était accordé avec le d e m a n d e u r pour 

compara î t re devant le j uge de paix qui a été 

saisi par la citation de son adversaire . La cour 

de Rennes a consacré ce pr inc ipe par a r rê t du 

9 février 1813. (Rec. des ar rê ts de cette cour, 

t. 4, p . 3 7 ; J . P . 3 e édi t . ; — P a u , 6 j u i l ­

let 1 8 3 7 , D . P . 38. 2. 8 8 ; — C a r r é , n° 234; P i ­

geau, 1. 146 ; Boi tard, 1. 145.) 

96. Mais il est certain aussi que le défen­

deur ne peu t ê t re appelé , contre son gré, de­

vant un juge de paix qu i ne serait pas, d 'après 

les règles que nous avons établies ci-dessus, 

le juge compétent : il pour ra i t donc incon­

tes tablement décliner la compétence du juge 

saisi . Mais, dans ce cas, qu 'arr iverai t - i l et que 

devrait faire le juge de pa ix? C'est u n point 

que not re Code a omis de régler . 

Cette quest ion a élé examinée par M. Carré 

(Just. de paix, t. 4, p . 166), et cet a u t e u r dé ­

cide : « que le juge de paix doit se bo rne r à 

énoncer le motif de la fin de non recevoir pro­

posée, et à déclarer que le p r e n a n t , de la par t 

de celui qu i l 'oppose, pou r refus de se concilier, 

il renvoie les par t ies à se pourvoir comme 

elles l ' en tendron t . «C'est aussi^ croyons-nous, 

la véri table marche à suivre . Quel que soit le 

motif qu ' a l l ègue le défendeur pour ne pas 

s 'expliquer sur la demande formée contre l u i , 

le j uge de paix doit se bo rne r à le constater . 

La même opin ion est émise par M. Favard 

(Rép., v° Concil iat ion, p . 601). 

97l Si toutefois le refus de s 'expliquer de la 

par t du défendeur étai t fondé sur ce que le 

juge de paix devant lequel il a été appelé n ' é ­

tait pas le juge compétent , nous pensons que 

si son exception étai t reconnue fondée par le 

t r ibuna l devant lequel la d e m a n d e serait por­

tée, il y a u r a i t l i e u , en ce cas, de considérer la 

demande comme n ' ayan t pas été soumise au 

p ré l imina i r e de concil iat ion, et le d e m a n d e u r 

devrai t ê t re renvoyé à se pourvoir , en se con­

fo rmant à la loi. A u contra i re , s'il était re­

connu par le t r ibuna l que le défendeur aura i t 

à tort décl iné la compétence du juge de paix 

devant lequel il au ra i t élé appelé , son excep­

t ion, en ce cas, devrait ê t re considérée comme 

u n refus de compara î t re . 

§ 3 . — L e défendeur doit-il comparaître en 
personne? 

98. P o u r assurer que lque succès aux efforts 

que le magis t ra t doit faire pou r concilier les 

par t ies , il é tai t nécessaire que celles-ci se pré­

sentassent en personne et ne pussent , hors le 

cas d ' empêchement , s'y faire représenter par 

un t iers , parce qu 'on avait à craindre que ce 

tiers, mêlant ses propres passions aux passions 

de la part ie e l le-même, et ayant moins d'in­

térêt que celle-ci à un a r r a n g e m e n t , ne 

persistât pou r elle dans d'injustes préten­

tions et ne résistât à tous les efforts du ma­

gistrat . C'est sur ce motif qu'est fondé l'arti­

cle 53 du Code de procédure , qu i porte que 

les part ies compara î t ron t en personne. Il était 

nécessaire néanmoins que lorsque la partie ne 

pourra i t se présenter e l le-même, elle pût se 

faire représenter . Aussi est-il d i tdans lemême 

ar t ic le qu ' en cas d ' e m p ê c h e m e n t , les par­

lies pou r ron t se faire représenter par un fondé 

de pouvoir . Mais la par t ie qui se fait repré­

senter doit-elle justifier de la cause qui l'em­

pêche de se présenter en personne? La loi ne 

l'exige pas, répond M. Carré (Anal, quest. 

123 ), et par cela m ê m e la part ie en est dis­

pensée. I l a é lé , suivant nous, dans l'in­

tention du législateur que la partie citée 

comparû t en personne , el qu 'el le ne pût, si ce 

n 'es t en cas d ' empêchement réel, se faire re­

présenter par u n fondé de pouvoir ; mais en 

même temps, et en l 'absence de disposition 

p lus expresse, il faut croire que le législateur 

s'en est, sur ce poin t , rappor té à la partie elle-

m ê m e ; en sorte q u e , si elle ne comparaît pas 

et se fait représenter par u n fondé de pou­

voir , on présume qu 'el le a été réellement em­

pêchée, sans qu'el le soit as t re inte à le justi­

fier. Telle paraî t être aussi l 'opinion généra­

lement reçue . — V . Chauveau sur Carré, t. l. 

p . 2 3 8 . 

99. M. Carré décide de p lus , et avec raison 

ce nous semble , que le juge de paix ne pour­

rait o rdonner la comparu t ion personnelle de 

la part ie qui se serait fait représenter par un 

fondé de pouvoir. 

100. L'article 10du décre tdes 6-27mars 1791 

voulait que la personne chargée de représen­

ter la par t ie citée au bureau de paix fût munie 

de pouvoirs suffisants pour transiger. La loi 

nouvelle ne l 'exige pas . 11 y a plus : c'est 

qu ' i l fut observé par le t r i buna t , lors de la 

discussion du Code de procédure , qu ' i l serait 



tée pour la représenter au bureau de paix 
peut êlre sous seing privé, et il suflit, s'il n'y 
a pas contestation à cet égard; mais si le de­
mandeur refuse de reconnaître l'écriture, 
et par conséquent aussi, comme le dit M. Fa­
vard, le fondé de pouvoir, le défendeur n'est 
plus réellement représenté, et l'auteur que 
nous venons de citer a décidé avec raison , 
suivant nous, qu'il est, en ce cas, soumis à l'ap­
plication de l'article 56, qui prononce contre 
la partie qui ne comparaît pas une amende 
de dix francs. (V. lièperl. de législ., v° Con­
cilialion, p. 627.) 

102. L'article 1 6 , déjà cité, du décret du 6 
mars n o i , portait qu'aucuns avoués, gref­
fiers, huissiers et ci-devant hommes de loi ou 
procureurs ne pourraient représenter les par­
ties au bureau de paix. Mais cette disposition 
n'existe plus; elle a été abrogée par l'article 
1041 du Code de procédure. (Boncenne, t. 2, 
p. 3 8 ; Carré, sur l'art. 53; Bennes, 16 août 
1817; J. P. 3 e édit.) 

§ 4 . — Du cas où les parlies font défaut. 

103. Si la loi n'a pu obliger la partie citée 
à se prêter à la conciliation proposée par le 
demandeur, elle ne lui permet pas néanmoins 
de ne pas déférer à la citation qui lui est don­
née. Le demandeur lui-même ne peut pas 
davantage se refuser à comparaître sur la ci-
talion donnée par lui. En un mot, l'essai de 
conciliation n'est pas commandé par la loi 
dans le seul intérêt des parties ; c'est aussi une 
mesure d'ordre public; et celle des parties qui 
ne comparaît pas, dit l'art. 56, sera condam­
née à une amende de dix francs. Toute au­
dience lui sera refusée jusqu'à ce qu'elle ait 
justifié de la quittance. 

104. Cette disposition a fait naître la ques­
tion de savoir par qui doit être prononcée la 
condamnation à l'amende contre la partie qui 
ne comparaît pas. M. Dumoulin (Biblioth. du 
barreau, i r c partie, p. 24) avait pensé que 
l'amende devait êlre prononcée par le juge de 
paix. Cela ne ferait, ce nous semble, aucun 
doute, si l'on s'en tenait au texte de la loi; 
c'est aussi ce qu'avait reconnu M. Carré. Car 
remarquons que l'art. 56 ne dit pas que la par-
lie qui ne comparaît pas aura encouru, mais 
bien qu'elle sera condamnée. Or, comme le di­
sait M. Dumoulin, ce sont deux choses qui se 
passent en même temps : la partie ne compa­
raît pas, et elle est condamnée ; mais par qui ? 
Encore une fois, si l'on ne voulait voir que 

déraisonnable de contraindre les parties qui 
ne peuvent se présenter elles-mêmes, de re­
mettre à un tiers la disposition de leur for­
tune, quand d'ailleurs il dépend de ces mêmes 
parties de rendre sans objet la tentative 
de conciliation en refusant de s'arranger. 
M. Dalloz (v° Conciliation, n° 99) a tiré de là 
la conséquence que la procuration de paraî­
tre au bureau de paix ne contient pas impli­
citement le pouvoir de transiger; un tel pou­
voir doit être spécial et exprès. C'est aussi 
l'opinion de MM. Berriat-Saint-Prix ( t. i , 
p. 89) et Carré [Lois de la procédure, t. i, 
p. 106 ). La même doctrine est enseignée par 
Favard (v° Concil., p. 628) . Cette question 
fut soulevée au Conseil d'état, lors de la dis­
cussion de l'article 53 du Code de procédure, 
L'archichancelier émit le vœu qu'on n'obligeât 
pas les parties à investir leur représentant du 
pouvoir de transiger, et c'est, d'après M. Lo­
cré, dans cet esprit que là loi fut conçue. De 
tout cela il ressort avec évidence qu'aujour­
d'hui les parties ne sont pas obligées, comme 
elles l'étaient sous l'empire de la loi du 6 
mars 1791, de donner à la personne qu'elles 
chargent de les représenter au bureau de paix 
le pouvoir de transiger. Il suit de là nécessaire­
ment que la procuration pour comparaître au 
bureau de paix ne contient pas implicitement 
le pouvoir de transiger; de sorte que ce pouvoir 
n'existe que s'il est exprimé formellement. 

On pourrait dire, il est vrai, qu'en pareil cas, 
l'objet et l'étendue du pouvoir résultent du 
fait même à l'occasion duquel le pouvoir est 
donné ; or il est donné pour se présenter au 
bureau de conciliation : il contient donc en 
soi virtuellement pouvoir de se concilier. 
Cela paraît rationnel; et remarquons que la 
loi nouvelle ne contient aucune disposition 
contraire. (V. Pigeau, t. 1 e r , p. 137 ; — 
Douai, 13 mai 1836, S.-V. 36. 2. 450.) 

Mais on répond avec raison qu'il est plus 
rationnel encore de limiter le pouvoir aux 
termes mêmes dans lesquels il a élé donné; 
que le pouvoir de comparaître est en quelque 
sorte exclusif du pouvoir de se concilier. Il 
pourrait en être autrement si la procuration 
ajoutait aux mots •< pouvoir de comparaître, » 
ceux-ci, par exemple, « afin de répondre à 
la citation, » ou leur équivalent. Ce serait 
alors une question d'interprétation. (V. Chau­
veau sur Carré, Quest. 225 ; Favard de Lan­
glade, i . 627 ; Boitard, 1. 141.) 

t o i . Le pouvoir donné par la personne ei-
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les termes de la loi, il faudrait dire par le juge 
de paix. Il ne faudrait pas d'ailleurs s'étonner 
que le juge de paix, qui tient bureau de con­
ciliation, se fil juge, en ce cas, pour pronon­
cer l'amende. Lorsque le juge de paix préside 
le conseil de famille, il n'exerce non plus au­
cune juridiction, et cependant il peut pronon­
cer sans appel une amende, qui peut s'élever 
à cinquante francs, contre la personne convo­
quée qui ne comparaît pas. L'article 413 du 
Code civil le dit formellement. 

Cependant le grand juge ministre de la 
justice a décidé, le 31 juillet 1808 , que l'a­
mende n'est pas encourue de plein droit, et 
qu'elle ne pourrait pas être exigée si la de­
mande n'était pas portée au tribunal de pre­
mière instance. Celte décision, suivant nous, 
est contraire à la lettre comme à l'esprit de 
la loi. Considérée ainsi, il est clair qu'elle 
n'aurait pas eu l'effet d'annuler la loi. Mais 
on l'a admise comme interprétative de l'ar­
ticle 56 ; à ce titre, elle a lixé la jurisprudence 
et 1 opinion des commentateurs. De telle sorte 
qu'il est aujourd'hui reçu, sans contestation, 
que l'amende résultant du défaut de compa 
rulion au bureau de paix ne peut êlre pro­
noncée que par le tribunal devant lequel la 
demande est portée. (Cass. 8 août 1842, S.-V. 
32. 1. 787; J. P. 3 e édit ; D P. 32. 1. 340.) 

105. Dans le cas où l'audience est refusée 
à la partie qui n'a pas comparu au bureau de 
paix, et qui ne justifie pas de la quittance du 
montant de l'amende encourue, la marche de 
la procédure n'eu est pas entravée, et le juge­
ment est rendu sur la poursuite de l'autre 
partie. Mais le jugement doit-il être réputé 
contradictoire? Nous ne le pensons pas. La 
partie qui ne se présente point est jugée par 
défaut, et soit qu'elle refuse volontairement 
de comparaître, soit que l'audience lui soit 
refusée, sa position est la même, et le juge­
ment pris contre elle ne peut être qu'un ju­
gement par défaut ordinaire. (Carré, Justice 
de paix, t. 4, p. 138; Paris, 10 août 1809, 
Devillen. et Car. 3. 2. 121 ; J. P. 3 e édit.) 

106. Le ministère public a qualité pour re­
quérir, malgré le silence des parties, le refus 
d'audience conlre celui qui n'a pas payé l'a­
mende. (Cass 25 nov. 1828, S . -V. 29. 1. 9 ; 
J. P. 3 e édit. ; D. P. 29. 1. 32.) 

Lorsque l'une ou l'autre des parties n'a pas 
comparu, il en est fait mention sur le registre 
du greffe et sur l'original ou la copie de la 
citation , suivant que c'est le défendeur ou le 
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demandeur qui fait défaut. 11 n'est pas besoin, 
en ce cas, de dresser procès-verbal. (C. proc. 
civ., 68.) 

§ 5 . — Comparution volontaire des parties. 

107. Les parties pourraient comparaître vo­
lontairement et sans citation devant le juge 
de paix ; cela résulte expressément de l'article 
4 8 du Code de procédure. Le juge de paix de­
vant lequel les parlies se présententa le droit 
de les concilier, quel quesoitleurdomicile, ou 
la situation des objets litigieux. 11 peut donc, 
si la concilialion s'opère, dresser procès-verbal 
des conventions des parties, et l'acte rapporté 
par lui n'a pas moins de force que s'il avait 
élé dressé par le juge de paix du domicile du 
défendeur, ou par celui indiqué par la loi dans 
les cas spéciaux que nous avons l'ait connaître. 

De même, si les parlies ne pouvaient se con­
cilier, le procès-verbal qui le constaterait au­
rait le même effet que s'il était dressé par le 
juge devant lequel devaient naturellement se 
présenter les parties. Fn un mot, le juge de 
paix choisi par les parties devient leur juge 
naturel,oLil a les mêmesattributions,lemême 
pouvoir, pour tout ce qui regarde l'essai de 
concilialion, que le juge indiqué par la loi 
elle-même. 

11 nous reste à voir maintenant si, lorsque 
le juge de paix tient bureau de conciliation, 
son audience doit être publique. 

§ 6. — L'audience doit-elle êlre publique? 

10S. Le juge de paix n'exerce aucune juri­
diction lorsqu'il siège au bureau de paix. De 
là on a conclu que la lenlalive de conciliation 
n'est pas nécessairement soumise, comme les 
débats judiciaires, à l'obligation de la publi­
cité. La loi, a-t-on dit, ne l'exige pas et laisse 
ainsi au juge la faculté d'entendre les parties 
à huis clos toutes les fois qu'il le juge conve­
nable. (Carré, Lois de laproc, t. 1, p. 108; 
Favard , p. 621.) M t hauveau (Journal des 
avoués, v° Concil., p. 293) émet une opinion 
contraire. La raison sur laquelle s'appuie cet 
auteur, c'est que le juge de paix, présidant le 
bureau de paix, tient une audience; d'où il 
conclut que la loi n'ayant rien dit de con­
traire, cette audience doit être publique Cela 
ne nous parait pas exact. On ne peut assimi­
ler l'audience tenue par le juge de paix, 
comme juge, à l'audience qu'il tient comme 
président du bureau de paix : il y a dans les 
deux cas des motifs de différence faciles à ap-



précier. Comme juge, ce magistrat décide 
entre les parties; il rend des jugements qui 
font loi entre celles-ci et malgré elles; et pour 
soustraire le juge à toute influence, pour ga­
rantir aux citoyens une justice exacte, impar­
tiale, la loi a voulu que les débats fussent 
publics et que le jugement fût rendu publi­
quement : c'est une sage et nécessaire précau­
tion. Mais lorsque le juge de paix lient le bu­
reau de conciliation, il n'est pas le juge des 
parties, il n'est que médiateur entre elles; et 
s'il parvient à les concilier, il doit dresser acte 
de leurs volontés. Mais certes on n'aperçoit 
pas que pour arriver à ce but il soit nécessaire 
d'appeler le public à l'audience. Il nous semble, 
au contraire , que le but de la loi sera plus 
sûrement atteint, si les parties se trouvent 
seules en présence du magistrat chargé de les 
concilier: éclairées par ses conseils, elles peu­
vent consentir réciproquement à faire quel­
ques concessions; mais cela deviendra presque 
impossible si le public assiste à leurs débats; 
car alors la discussion s'anime d'autant plus 
que ce n'est pas seulement le juge de paix 
qu'on veut convaincre, mais les personnes 
mêmes qui sont présentes. Ce ne sont plus 
seulement des droits qu'on soutient, c'est 
aussi son amour-propre qu'on veut sauver, 
et une sorte de point d'honneur ne per­
met pas qu'on se départe des premières pré­
tentions qu'on a élevées. Ce sentiment est 
le même dans les deux parties, et loin que la 
tentative de conciliation dût amener l'heu­
reux résultat qu'en avait attendu le législa­
teur, elle ne ferait que réchauffer les haines 
et exciter plus d'entêtement. 

L'usage est, au surplus, conforme à cette 
décision. 

SECT. 6 . — Objet et effets de la comparution. 

§ 1 e r . — Les parties peuvent-elles respective­
ment soumettre à la conciliation des de­
mandes non comprises dans la citation? 

109. L'art. 54 permet au demandeur, lors 
de la comparution devant le juge de paix, 
d'expliquer, même d'augmenter sa demande. 
Le défendeur peut former celles qu'il juge 
convenables. 

Des auteurs ont toutefois soutenu que le 
défendeur lui-même ne pouvait former que 
des demandes qui fussent une défense à l'ac­
tion principale. M. Favard (v° Conciliation, 
p. 6 3 0 ) cite un arrêt de Cassation du 17 août 

V. 

1814. qui aurait jugé dans ce sens. Mais, 
1° l'arrêt cité par M. Favard n'a point jugé la 
question qui nous occupe; 2° en tous cas, les 
termes de l'article 54 sont généraux et abso­
lus : ils portent que le défendeur peut for­
mer les demandes qu'il juge convenables, 
sans exprimer aucune restriclion, et d'autant 
moins ici que les demandes reconventionnel­
les sont dispensées du préliminaire de con­
ciliation. Il en résulte que le demandeur, qui 
peut expliquer, même augmenter sa demande, 
doit toutefois se renfermer dans l'objet même 
de cette demande, et que le défendeur, au con­
traire, peut former des demandes particulières, 
même étrangères à la demande principale. 

110. Si, néanmoins, le défendeur avait con­
senti à essayer de se concilier sur une demande 
nouvelle formée par le demandeur, et que le 
procès-verbal du juge de paix en fît mention, 
le demandeur pourrait, en ce cas, porter cette 
demande au tribunal de première instance, 
sans qu'il fût besoin de la soumettre à un nou­
vel essai de conciliation. (Chauveau-Carré, sur 
l'art. 54 , note.) 

l t l . On s'est inutilement occupé, ce nous 
semble, de la question de savoir si le juge 
de paix pouvait faire aux parties des interpel­
lations qui dégénéreraient en interrogatoires. 
Le juge de paix doit faire tous ses efforts pour 
concilier les parlies qui se présentent devant 
lui. C'est l'objet spécial des fonctions qui lui 
sont confiées; et son influence serait évidem­
ment nulle, s'il ne lui était pas permis d'adres­
ser des questions aux parties, de leur faire des 
observations, de se mêler, en un mot, à leurs 
débats. ( Favard, v° Conciliation, p. 630. ) 

112. Néanmoins le juge de paix ne peut 
s'interposer comme juge entre les parties; et 
si l'une d'elles refuse de s'expliquer sur les 
questions, même justes, que ce magistrat 
lui adresse, elle ne manifeste autre chose par 
là qu'un refus de se concilier, et le juge de 
paix ne doit, en ce cas, constater que la non-
conciliation. 

§ 2. — Quel est l'effet du serment déféré ou 
référé devant le juge de paix, ou du refus 
de le prêter? 

113. Si l'une des parties défère le serment 
à l'autre, le juge de paix doit le recevoir, ou 
bien il fait mention du refus de le prêter 
(C. proc. civ., 55) . Mais il peut arriver que la 
partie à laquelle le serment est déféré le réfère 
elle-même à l'autre partie, et l'on a pensé 
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qu'on ce cas il y avait lieu aussi d'appliquer 
la disposition de Part. 65 . 

La loi des 6-27 mars 1791 était expresse à 
cet égard ; l'art. 25 portait : « Lorsque de deux 
parties présentes devant le bureau de paix, 
l'une déclarera s'en rapporter au serment de 
l'autre partie sur la vérité d'une dette mé­
connue, ou d'une convention contestée, ou de 
tout autre fait décisif, le bureau de paix 
recevra le serment, ou fera mention dans son 
procès-verbal du refus de le prêter. » La dis­
position analogue de notre Code de procédure 
est moins étendue ; mais elle nous paraît néan­
moins conçue dans le même esprit, parce 
qu'il y a absolument même raison pour l'un 
ou l'autre cas, et qu'il serait impossible de 
rendre compte de la distinction qui résulterait 
de l'art. 55, si on s'en rapportait littéralement 
à son texte. Ainsi le juge de paix devrait 
donc recevoir le serment référé de la même 
manière qu'il reçoit le serment déféré direc­
tement, ou faire mention du refus de le prêter 
(Chauveau-Carré, Quest. 237). 

114. Mais le juge de paix ne pourrait pas 
d'office déférer le serment à l'une ou à l'autre 
des parties : ce serait un acte d'autorité, un 
acte de juge, qui sortirait de ses attributions. 
(Chauveau sur Carré, Quest. 235 ; Boncenne, 
t. 2, p, 43.) 

115. Les principes posés par les articles 
1357, 1361 , 1365 du Code civil, sont-ils ap­
plicables au serment déféré devant le juge de 
paix tenant bureau de conciliation? Il faut 
distinguer entre le cas où le serment est 
prêté, et celui où il y a refus de le prêter. 
Nous nous occuperons d'abord de ce dernier 
cas. 

La Cour de cassation a jugé, par arrêt du 17 
juillet 1810 (S.-V. 10. 1. 327; J. P. 3 e édit.; 
P , A- 10. 763), « que la disposition de l'ar­
ticle 1361 du Code civil, rapprochée de l'ar­
ticle 1357 et des autres articles de la même 
section, ne peut s'entendre que du serment 
dècisoire judiciairement déféré ou référé par-
devant le juge qui doit prononcer sur le dif­
férend des parties; » d'où la conséquence que 
le refus de prêter serment devant le bureau 
de paix ne peut êlre considéré que comme un 
refus de se concilier. Cette décision nous pa­
raît conforme au véritable esprit de la loi. 
Celui qui refuse de prêter le serment qui lui 
est déféré , laisse sans doute planer sur lui 
un grave soupçon de mauvaise foi; mais tou­
tefois le magistrat qui tient le bureau de con-
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ciliation n'est pas juge, il n'est que média­
teur entre les parties: il n'y a donc pas lieu 
d'appliquer au serment déféré ou référé de­
vant lui la disposition de l'article 13G1 , qui 
évidemment ne peut convenir qu'au serment 
déféré devant le juge chargé, comme le disait 
la Cour de cassation dans l'arrêt rapporté 
ci-dessus, de prononcer sur le différend des 
parlies. C'est aussi l'opinion de MM. Chau­
veau sur Carré (Procéd. civ., Quest. 239) et 
Boncenne (Théorie de la pr. civ., t. 2, p. 44.1 

116. Mais il en est autrement si le serment 
déféré est prêté : alors il y a concours de deux 
volontés ; c'est un contrat formé devant un 
magistrat compétent pour le recevoir et en 
dresser acte; il doit faire loi entre les parlies, 
Le serment prêté a donc, en ce cas, tous les 
effets du serment dècisoire, c'est-à-dire qu'il 
équivaut à une convention fixant les droits 
des parties. (Chauveau sur Carré, loc. cit.; 
Favard, v° Conciliât., p. 632.) 

§ 3. — Le juge de paix doit-il consigner dans 
son procès-verbal les dires respectifs des 
parties ? 

117. L'article 3 du titre 10 de la loi des 10-
24 août 1790 portait ce qui suit : « Dans le 
casoù les deux parties comparaîtront devant le 
bureau de paix, il dressera un procès-verbal 
sommaire de leurs dires, aveux o u dénéga­
tions sur les points de fait. » L'article 54 du 
Code de procédure a réglé ce même point; 
mais il se contente de dire que s'il n'y a pas 
eu d'arrangement, le juge de paix« fera som­
mairement mention que les parlies n'ont pu 
. , -i ' Ofjjj Ti (T! .1 Ou 3113 , i i J > 

s accorder. » 
Néanmoins, M. Carre avait d'abord pense 

(V. Organ. eteompét., t. 2, p. 411) que la loi 
de 1790 devait encore aujourd'hui être ob­
servée. C'est aussi la doctrine de M. Toullier, 
et elle a été adoptée par MM. Dalloz aîné et 
Favard de Langlade. M. Toullier approuve en 
elle-même la disposition de la loi de 1790. 
« C'est, dit-il, une disposition sage qui tient à 
l'ordre public, à la paix de la société, et que 
le Code de procédure n'a abrogée ni expres­
sément ni virtuellement. » (t. 9. n° 120.) 

Il nous semble que le savant auteur n'a pat 
envisagé cette disposition sous son véritable 
point de vue. Il serait sans doute intéressant 
que le juge de paix tînt procès-verbal des 
aveux ou dénégations qui peuvent échapper 
aux parties, aveux qui, comme le dit M. Toul­
lier, pourraient éclairer la justice ou la guider 



dans la recherche ou la découverte de la vé­
rité. Mais la loi de 1790 s'est proposé un 
autre objet, a savoir, la conciliation des par-1 
ties. Or, si en obligeant le juge de paix à 
dresser procès-verbal des aveux ou des déné­
gations des parties, ou même en l'y autori­
sant, on doit mettre obstacle à la conciliation 
et forcer les parties à se renfermer dans un 
silence absolu, par la crainte de se com­
promettre, qu'arrivera-t-il ? Qu'il n'y aura 
ni aveux, ni dénégations, ni conciliation. 
Loin donc que la disposition ci-dessus rap­
pelée de la loi de 1790 soit une disposition 
favorable à la paix publique et diminuant le 
nombre des procès, elle aurait un effet tout 
contraire. 

Là, toutefois, n'est point précisément la 
question. Il s'agit de savoir si la loi de 1790 
a été ou non abrogée, et, sur ce second point, 
nous ne pouvons non plus adopter l'opinion 
de M. Toullier. La loi de 1790 voulait que lé 
juge de paix dressât un procès-verbal som­
maire des dires des parties, de leurs aveux ou 
dénégations sur les points de fait. Le Code 
de procédure veut seulement qu'il fasse som­
mairement mention que les parties n'ont pu 
s'accorder. Or, si on applique encore la loi 
de 1 7 9 0 , non-seulement on fait plus, maison 
fait autrement que ce que prescrit le Code de 
procédure. Ces deux dispositions ne peuvent 
donc être appliquées à la fois, et par consé­
quent la seconde a abrogé la première. (De-
miau-Crouzillac, Analy., quest. 130; Pigeau; 
Carré, Justice de paix, t. 4 , p. 179 , n o s
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et suiv.; Boncenne, t. 2 , p. 3 9 ; V. surtout, 
dans Locré, la discussion au Conseil d'état;— 
V. aussi Orléans, 7 avril 1 8 3 8 , S.-V. 3 8 . 2 . 
5 2 3 ; J. P. 1838 . 1. 6 0 1 ; D. P. 38 . 2 . 181.) 

Ajoutons que l'article 10 du tarif des frais 
e n matière civile accorde 80 centimes au 
greffier pour l'expédition du procès-verbal 
qui constate que les parties n'ont pu être 
conciliées, a et qui ne doit contenir, dit ex­
pressément cet article, qu'une mention som­
maire qu'elles n'ont pu s'accorder. » 

1 1 8 . Il ne faut pas néanmoins étendre la 
disposition de l'article 54 au delà de son vé­
ritable esprit. Il en résulte que le juge de 
paix ne peut d'office ou contre la volonté de 
la partie dresser procès-vérbal des aveux 
ou dénégations échappés à celle-ci. Néan­
moins, si sur la réquisition de l'autre partie , 
celle qui a fait les aveux ou dénégations con­
sent qu'il en soit dressé procès-verbal par le 

juge de paix, sans aucun doute alors ce ma­
gistrat peut tenir acte de ces aveux ou déné­
gations. Dans ce cas, il y a concours des deux 
volontés, et toutes les fois que ce concours 
existe, le juge de paix a caractère et devient 
compétent pour constater ce qui s'est passé 
devant lui. 

1 1 9 . Du reste, il faudrait dire des aveux ou 
dénégations constatés par le juge de paix, 
du consentement de la partie qui les a faits, 
et lorsque le procès-verbal est signé d'elle ou 
porte la mention qu'elle ne sait ou ne peut si­
gner, ce que M. Toullier a dit des aveux ou 
dénégations dont, suivant la doctrine de cet 
auteur, le juge de paix devrait dresser procès-
verbal conformément à la loi de 1790 . « Ces 
aveux, quoique non faits en jugement, n'en 
sont pas moins authentiques, puisqu'ils sont 
faits devant des officiers spécialement chargés 
de les recevoir ; ils doivent donc faire foi en 
justice contre celui qui les a faits, jusqu'à 
ce qu'il soit prouvé qu'ils sont fondés sur une 
erreur de fait. » (Droit civil, t. 1 0 , p. 3 8 4 , 
n ° 2 7 l . ) 

M. Carré (ibid., p. 187 , n° 2 9 9 2 } a néan­
moins combattu cette opinion. Son objection 
est tirée de l'article 1356 . L'aveu judiciaire, 
dit M. Carré, est la déclaration que fait en 
justice la partie ou son fondé de pouvoirs 
spécial. Or, l'aveu fait devant le juge de paix 
tenant bureau de conciliation, n'est assuré­
ment pas un aveu fait en justice; donc, ce 
n'est pas un aveu judiciaire. Ce raisonnement 
repose sur une confusion de mots. L'aveu fait 
devant le juge de paix tenant bureau de con­
ciliation n'est pas un aveu judiciaire, cela 
est vrai, mais qu'importe? aveu judiciaire ou 
aveu extra-judiciaire, l'un et l'autre ont la 
même force, il suffit qu'ils soient prouvés. 
La déclaration faite devant un notaire est e s ­
sentiellement une déclaration extra-judi­
ciaire; a-t-elle moins de force que l'aveu ju­
diciaire? Assurément non. Il en est ainsi de 
tout autre aveu extra-judiciaire authentique-
ment prouvé. Or, le juge de paix es t un ma­
gistrat revêtu d'une autorité publique : tout 
acte qui émane de lui, lorsqu'il agit dans le 
cercle de ses attributions, a donc un caractère 
d'authenticité et fait foi de son contenu. 

g 4, Force et effets des conventions insé* 
rèes au procès-verbal. 

120. « Lors de la comparution , le deman­
deur pourra expliquer, même augmenter sa 
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demande, et le défendeur former celles qu'il 
jugera convenables. Le procès-verbal qui en 
sera dressé contiendra les conditions de l'ar­
rangement; s'il y en a, dans le cas contraire, 
il fera sommairement mention que les par­
ties n'ont pu s'accorder. Les conventions des 
parties insérées au procès-verbal ont force 
d'obligation privée. » (C. pr. civ., 54.) 

M. Berriat Saint-Prix (t. l , p . I90) ,ens'oc-
cupant de cette disposition, dit : « Quoique 
le juge de paix qui préside au bureau de 
paix soit un officier public, il n'a pas carac­
tère pour recevoir des actes volontaires', ainsi 
que le remarque avec raison Merlin (Rép., 
t. 5, p. 830 et 863, 4 e édit) , et que le donnent 
à entendre Treilhard et Faure, qui déclarent 
l'un el l'autre que lorsque la conciliation s'est 
opérée et qu'on passe aux conditions de l'ar­
rangement, la compétence et la juridiction 
de ce magistrat cessent sur-le-champ. » 

Il aurait pu, sur ce point, s'élever quelque 
doute sous l'empire de la loi du 27 mars 1791, 
qui disait seulement, article 26 : « Le bureau 
de paix, après avoir concilié les parties, con­
statera dans le procès-verbal les points de 
conciliation dont elles sont tombées d'ac­
cord. » Mais le doute n'est plus possible au­
jourd'hui; la loi dit en termes formels : 
« Le procès-verbal contiendra les conditions 
de l'arrangement, s'il y en a; les conven­
tions insérées au procès-verbal ont force d'o­
bligation privée.» C'est assurémentexprimer, 
en termes aussi formels que notre langue le 
permet, que le juge de paix, tenant bureau de 
concilialion, a caractère pour dresser acte des 
conventions qui ont été arrêtées devant lui. 

121. Il ne résulte cependant pas de là que 
le juge de paix puisse recevoir des actes vo­
lontaires, indépendamment de toute contes­
tation; mais la loi lui donne qualité pour les 
constater lorsqu'ils se rattachent à quelque 
difficulté dont il a été à l'avance saisi comme 
juge de paix tenant bureau de conciliation , 
soit par citation préalable, soit par la com­
parution volontaire des parties. (Circul. du 
min. de la just. du 29 brum. an v.) C'est aussi 
l'opinion de M. Carré. « Mais du moins, dit 
ce même auteur (Compét., t. 2, p. 412) , il 
conviendrait de mieux préciser les effets des 
conventions arrêtées au bureau de paix, et de 
déclarer qu'elles font foi en justice, aux termes 
de l'article 1319, comme étant rapportées par 
un officier public dans l'exercice légal de ses 
attributions. » Ce qui a pu donner lieu à ce 
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doute de M. Carré, c'est qu'on a dit dans 
l'exposé des motifs de la loi qui donnait aux 
juges de paix le droit de dresser procès-verbal 
des conventions arrêtées devant lui, qu'on 
n'aurait pu attribuer à ces conventions le ca­
ractère d'un acte public, sans porter une at­
teinte grave aux fonctions des notaires établis 
pour donner l'authenticité aux actes. Mais il 
ne faut conclure de là qu'une chose, c'est que 
les conventions reçues par le juge de paix 
n'ont aucun des effets attachés aux actes des 
notaires, el qu'elles n'ont que force d'obliga­
tion privée, comme le dit la loi elle-même. 

Ainsi il est certain que ces conventions 
n'emportent point de plein droit hypothèque; 
elles ne pourraient même suffire pour prendre 
inscription, bien que l'hypothèque eût été 
consentie, car, aux termes de l'article 2127 
du Code civil, l'hypothèque conventionnelle 
ne peut être consentie que par acte passé en 
forme authentique devant deux notaires, ou 
devant un notaire et deux témoins. Les con­
ventions arrêtées au bureau de paix n'ont pas 
non plus, à la différence des jugements et des 
actes notariés, la prérogative de l'exécution 
parée. Mais il faut distinguer entre les effets 
particuliers des actes et l'authenticité même 
de ces actes : ce sont deux choses fort diffé­
rentes. Ainsi , d'après l'article 1322, l'acte 
sous seing privé reconnu par celui auquel on 
l'oppose a la même foi que l'acte authen tique, 
et cependant cet acte n'a encore que force 
d'obligation privée. (V. la loi du 3 septembre 
1807 et l'art. 2123 du C. civ.) Il en est de 
même des conventions insérées au procès-
verbal du juge de paix, elles n'ont que force 
d'obligation privée ; mais elles n'en font pas 
moins foi, car lorsque le juge de paix reçoit 
les conventions des parties comparaissant de­
vant lui au bureau de conciliation, il agit 
comme officier public dans l'exercice légal 
de ses attributions, et l'acte rapporté par lui 
fait pleine foi de la convention qu'il renferme 
entre les parties contractantes (C. civ., 1319; 
Pigeau, t. 1 , p. 43 ; Toullier, t. 10, p. 384, 
n° 271; Favard,v°Concil.,p. 631;—Itordeaux, 
11 janv. 1837, arrêt cité par M. Bioche.v0 Cou-
cil., n° 138.). Ainsi, un procès-verbal de con­
ciliation fait foi jusqu'à inscription de faux; 
il est valable nonobstant le défaut de signa­
ture des parties, s'il est fait mention qu'elles 
ne savaient ou n'ont pu signer; enfin, il n'est 
pas nécessaire d'en rédiger plus d'un original, 
quoiqu'il y ait plusieurs parties. 



1 2 2 . M. Dalloz va plus loin : il dit, sans 
distinction, que le procès-verbal dressé par le 
juge de paix est valable, nonobstant le défaut 
de signature des parties, s'il est fait mention 
de leur refus ou de leur impuissance de si­
gner. D'où il résulterait que le procès-verbal 
dressé par le juge de paix, contenant les con­
ventions des parties, ferait pleine foi et con­
serverait toute sa force et tous ses effets 
contre la partie qui aurait refusé de le signer. 
Or, tout ce que nous avons dit précédemment 
pour prouver que le juge de paix ne peut 
consigner dans son procès-verbal les aveux 
ou dénégations des parties sans le consente­
ment de celles-ci, s'élève contre celle opinion. 
Le juge de paix n'exerce aucune juridiction : 
c'est un point capital. Il doit se borner à 
dresser acte de la volonté des parties, des 
conventions qu'elles veulent faire; il ne peut 
rien par autorité. Si donc une partie refuse 
de signer, c'est qu'elle n'accepte pas les con­
ventions portées au procès-verbal; il n'y a pas 
conciliation, et le juge de paix doit se borner 
à le constater. Telle est aussi l'opinion expri­
mée au Dictionnaire de l'enregistrement, 
v° Concil., n° 1 5 . (Rennes, 1 3 mars 1837, 
D. P. 4 0 . 2 . 2 2 . ) 

§ 5 . — Le juge de paix doit-il, à défaut de 
concilialion, engager les parlies à se re­
tirer devant des arbitres ? 
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1 2 3 . L'article 6 0 de la constitution du 2 2 
frimaire an vm voulait qu'au cas de non 
conciliation, le juge de paix conseillât aux 
parties de soumettre leur différend à des ar­
bitres. Cette disposition est rappelée , sans 
aucune observation, par M. Dalloz (v° Concil., 
n° 1 0 6 ) . D'où l'on doit conclure que cet au­
teur la considère comme étant encore aujour­
d'hui en vigueur. Cependant cette même 
disposition n'est pas reproduite dans l'article 
5 4 , et, en fait, on ne l'applique plus. On con­
sidère donc l'article 5 4 comme abrogeant im­
plicitement l'article 6 0 de la constitution de 
l'an vm, et nous croyons que cette opinion 
est juste. La disposition de l'article 5 4 du 
Code de procédure est une disposition en­
tière et complète sur la matière que cet ar­
ticle a eu pour objet de régler; il ne peut 
donc y avoir lieu de recourir à des disposi­
tions antérieures sur la même matière. Et 
d'ailleurs, en l'an v m , on était encore sous 
l'influence des idées nouvelles; mais sept an-

§ 6 . — Le juge de paix tenant bureau de 
conciliation peut aussi devenir le juge des 
parties. 

1 2 4 . Les parties peuvent toujours se pré­
senter volontairement devant un juge de paix, 
qui peut, en ce cas, juger leur différend : ce 
sont les termes de l'art. 7 du Code de procé­
dure. Il faut conclure de là que le juge de 
paix, d'abord saisi comme juge conciliateur, 
peut devenir juge du différend des parlies qui 
ont comparu devant lui, si ces parties l'y au­
torisent. 

En principe, cela ne paraît pas souffrir 
difficulté. Mais il est clair aussi que, dans ce 
cas, le juge de paix ne peut statuer sur la 
constestation portée devant lui comme juge 
conciliateur, qu'autant que cette contestation 
se renferme dans les limites de sa compétence. 
En un mot, sa juridiction, en ce cas, est la 
même et a la même étendue que si les parties 
s'étaient présentées d'abord et directement 
devant lui, soit en vertu de citation, soit vo­
lontairement, afin d'obtenir jugement sur 
leur différend. 

Mais comme alors le juge de paix cesse 
d'être conciliateur et qu'il devient juge, ce 
n'est plus un simple procès-verbal qu'il doit 
dresser, c'est un jugement qu'il rend dans la 
forme ordinaire; ce jugement doit être pro­
noncé à l'audience; il est exécutoire et pro­
duit hypothèque; il a, en un mot, tous les 
effets des autres jugements. 

nées plus tard, l'expérience avait déjà détruit 
bien des illusions, et lorsqu'en 1 8 0 6 on dis­
cutait le Code de procédure, l'on ne pensait 
plus que les parties qui auraient refusé de 
se concilier devant le juge de paix, se présen­
teraient volontairement devant des arbitres 
choisis par eux et qui deviendraient juges de 
leur différend. 

Toutefois, aux termes de l'article 6 0 de la 
constitution de l'an vin, le juge de paix ne 
devait faire qu'une invitation aux parties de 
se retirer devant des arbitres; il ne leur en 
faisait pas une obligation. C'était une simple 
mesure d'intérêt, de sollicitude exagérée 
peut-être, mais qui devait toujours être sans 
inconvénient, et rien ne s'oppose à ce qu'au­
jourd'hui encore les juges de paix ne se con­
forment à la constitution de l'an vm; du 
moins est-il vrai qu'aucune loi postérieure ne 
le leur interdit. 



SECT. 7 . — Effets particuliers de la citation 
en conciliation et de la comparution. 

1 2 5 . Nous n'avons parlé jusqu'ici que des 
règles de la conciliation en tant qu'il s'agit 
de l'objet immédiat de cette formalité, qui 
est la conciliation même des parties, afin d'é­
touffer à sa naissance la contestation prêle à 
s'engager entre elles. Mais la citation en con­
ciliation et la comparution elle-même au bu­
reau de paix ont d'autres effets particuliers, 
dont nous devons aussi nous occuper. 

1 2 6 . Le préliminaire obligé de l'essai de 
conciliation arrête l'action du demandeur ; il 
gêne en quelque sorte l'exercice de ses droits 
et pourrait les compromettre. C'est Un incon­
vénient que la loi a prévu; et l'on voit par 
l'art. 2 2 4 5 du Code civil, que la citation en 
conciliation devant le bureau de paix inter­
rompt la prescription, du jour de sa date, 
lorsqu'elle est suivie d'une assignation en jus­
tice donnée dans les délais de droit. Le Code 
de procédure a lui-même sur ce point une 
disposition tout à la fois plus précise et plus 
étendue. L'art. 5 7 porte : « La citation en con­
ciliation interrompra la prescription et fera 
courir les intérêts; le tout, pourvu que la 
demande soit formée dans le mois, à dater du 
jour de la non-comparution ou de la non-
conciliation. » Ainsi, d'après cet article, la ci­
tation en conciliation n'a pas seulement pour 
effet d'interrompre la prescription, elle fait 
de plus courir les intérêts; et il n'importe 
que le défendeur comparaisse ou ne compa­
raisse pas ; la loi est la même dans l'un ou 
l'autre cas. 

1 2 7 . On s'est demandé si les mêmes effets 
étaient attachés à la comparution volontaire ? 
Si l'on s'en tient au texte de la loi, il faut ré­
pondre négativement; car l'art. 2 2 4 5 du Code 
civil, comme l'art. 5 7 du Code de procédure, 
ne parlent que de la citation en conciliation, 
et non point de la comparution volontaire. 
Dalloz (v° Conciliation, n° 1 4 4 ) cite un arrêt 
de la cour de Colmar, du 1 5 juillet 1 8 0 9 (S.-V. 
1 4 . 2 . 8 9 ; J. P. 3 e édit. ), qui a jugé dans ce 
sens.C'estaussil'opinionde M. Carré (Just. de 

•paix, t. 4 . p. 2 0 0 ) . Mais Boncenne a com­
battu cette opinion, attendu, dit cet auteur, 
que c'est l'interpellation provenant du fait 
même de Pessai de conciliation qui produit 
l'interruption de prescription, et non la cita­
tion, dont le seul objet est de mettre le défen­
deur en demeure de comparaître. Nous croyons 

celte dernière opinion plus conforme au vé­
ritable esprit de la loi. La prescription punit 
en quelque sorte le créancier de la négligence 
qu'il a mise à poursuivre ses droits; niais s i 
comparution en conciliation volontaire ou 
non, par là même qu'elle a eu lieu, annonce de 
la part du demandeur l'intention de les faire 
valoir, tout aussi bien que la citation en conci­
liation, qui d'ailleurs, comme le dit Boncenne, 
n'a d'autre objet que de mettre le défendeur en 
demeure de comparaître, c'est-à-dire de sup­
pléer à la comparution volontaire. (Boncenne, 
t. 2 , p. 59, sur l'art. 5 7 du C. de pr. civ.; Trop-
long, Prescr., t. 2 , n ° 5 9 0 . ) On voit aussi que, 
sous les autres rapports, la comparution vo­
lontaire est assimilée à la comparution par 
suite de citation. Il y a plus, c'est que la com­
parution volontaire n'annonce pas seulement 
de la part du demandeur l'intention de ne 
pas négliger ses droits, elle est aussi urte dé­
claration authentique du défendeur lui-même 
qu'il a connu la prétention que le demandeur 
élevait contre lui ; elle est presque une re­
connaissance de sa qualité, de son droit à éle­
ver cette prétention; et comment se ferait-il 
qu'elle n'eût pas entre parties le même effet 
que celle qui résulte de la citation régulière? 
Le système contraire, ainsi que l'a dit encore 
M Boncenne, tendrait à empêcher, contre le 
vœu de la loi, la comparution volontaire. 
Cette raison suffirait pour le faire repousser. 

128. Une autre question s'estélevée, cellede 
savoir si la citation en conciliation devant un 
juge incompétent interrompt la prescription 
de la même manière que la citation régulière. 
Quand il s'agit d'une citation en justice, l'affir­
mative n'est pas douteuse ; l'art. 2246 dit for­
mellement que la citation en justice , donnée 
même devant un juge incompétent, interrompt 
la prescription. Mais la citation en concilia­
tion n'est pas une citation en justice : de là 
le doute. M. Favard a néanmoins pensé que 
l'art. 2246 du Code civil contient un principe 
général qui est applicable à toutes les ma­
tières (v° Concilialion, p. 632 ). Un arrêt de la 
Cour de cassation, du 18 janvier 1832, cité par 
M. Favard, a jugé dans ce sens. Nous pensons 
aussi que tel doit être le véritable esprit de 
la loi, parce qu'on n'aperçoit aucun motif 
raisonnable de restreindre le principe de l'ar­
ticle 2246 au cas spécial que cet article in­
dique. La même opinion est soutenue par 
Pigeau (t. l, p. 46) et Delvincourt (t. 2, 640). 

1 2 9 . L'art. 5 7 a fixé un point que la loi 
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des 1 6 - 2 4 aoû t 1 7 9 0 avait omis de régler : il 
ne m a i n t i e n t les effets qu ' i l a t tache à la ci ta­
t ion en conci l ia t ion, qu ' à la condit ion q u e la 
d e m a n d e soit formée dans le mois , à da ter du 
j o u r de la non -comparû l ion ou de la non-
conci l ia t ion. Ains i deux choses à r emarque r : 
1° la ci tat ion en conciliation produi t tous les 
effets q u e la loi y a t tache , Soit q u e le défen­
deu r ne se présente pas, soit que le d e m a n ­
d e u r l u i -même ne comparaisse pas sur sa 
p rop re c i ta t ion. La loi n 'a poin t fait de dis­
t inct ion ; on ne doit pas en faire. 2° Si plus 
d 'un mois s'écoule depuis la non-comparut ion 
ou la non-concil iat ion sans que la demande 
ai t été fotmée devant le t r i buna l , la p resc r ip ­
tion n 'aura point été i n t e r r o m p u e , et la cita­
tion n ' au ra pas non plus fait courir les i n t é ­
rêts : cela ne peu t souffrir aucun dou te . 

1 3 0 . Mais la ci tat ion e l le-même est-elle a n ­
nu lée de telle man iè re que le demandeur ne 
pour ra i t por te r sa demande devant le t r ibu­
nal, sans appeler de nouveau le défendeur en 
conci l ia t ion? Nous n e le pensons pas . La loi 
n 'a pas d i t que la ci tat ion en concil iat ion, 
non suivie dans le mois d 'une demande en 
jus t i ce , serait considérée comme non avenue. 
El le p r e n d soin au contra i re d ' i nd ique r quels 
devront ê t re , en ce Cas, les effets part icul iers 
et spéciaux de la négligence du d e m a n d e u r ; 
et pa r là m ê m e elle a suffisamment, ce nous 
s e m b l e , i n d i q u é que la ci tat ion én conci l ia­
lion conservai t , pour le s u r p l u s , tous les 
effets q u i lui sont propres , C'est que dans les 
deux cas aussi , il n 'y avait pas les mêmes mo­
tifs de décider . Lorsque le d e m a n d e u r ne 
poursu i t pas sa demande devant les t r i b u ­
n a u x , il laisse soupçonner qu ' i l n 'a pas Une 
g rande confiance en cette demande : la loi 
donc n 'a pas dû y a t tacher p lus d ' impor tance 
q u e lu i -même, et elle fait cesser les effets 
qu 'e l le avait a t tachés à sa p remière démarche . 
Mais il ne sui t pas de là que la concil iat ion, 
q u i n 'a pu s 'opérer u n mois a u p a r a v a n t , 
p o u r r a i t avoir l ieu u n mois après . I l y a u n 
fait consommé qu i ne peut être annu l é ; il y 
a u n e tentat ive de conciliation i nu t i l emen t 
faite : u n nouvel essai de conciliation ne serai t 
donc p resque s û r e m e n t q u ' u n e au t r e t e n t a ­
tive i n u t i l e , u n e formali té sans r é su l t a t , el la 
loi a été sage de ne pas l 'exiger. I l faut con­
clure de ces p r inc ipes que le procès-verbal de 
non-conci l ia t ion ou la ment ion prescri te par 
l 'art . 5 8 , consta tant la non-çomparu t ion , a u n 
effet q u i d u r e t ren te ans . t a loi ne l 'ayant 
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pas l imi té à u n moindre t emps , il doi t avoir 
la du rée des droi ts o rd ina i res . (V. M. Car ré , 
Just. de paix, t . 4, p . 2 0 3 . ) 

M. FaVard a émis u n e opinion con t ra i re . 
« Que l 'ar t . 397 du Code de procédure , d i t - i l , 
ne comprenne pas dans ses termes le p r é l i ­
mina i re de la concil iat ion, cela est sans diffi­
cul té , parce que l'essai de conciliation n 'es t 
pas une ins tance . Mais que le motif q u i a fait 
é tabl ir la pérempt ion pour les procès s 'appli­
q u e , à plus forte raison, au pré l imina i re de 
conci l ia t ion , c'est aussi ce q u i ne nous para î t 
susceptible d 'aucun doute . » D'où il suivrai t 
que si trois ans s 'écoulaient sans que l 'assi­
gnat ion en just ice eû t été donnée , il faudra i t 
recommencer l'essai en concil iat ion. ( V . Rép. 
de législ., v° Concil ia t ion, p . 632, in fine.) 
Les motifs proposés par M. Favard , s'il s'agis­
sait de faire la loi , pour ra i en t p réva lo i r ; ils 
nous paraissent sans force quand on les a p ­
p l ique à la loi faite. L 'a r t . 397 règle u n po in t 
de procédure; en ces mat ières , tout est positif; 
et app l ique r cet art icle à u n cas qu ' i l n ' a pas 
prévu et qui appar t ien t à un au t r e ordre de 
choses par t icu l ie r et réglé spécialement pa r 
le Code de procédure lu i -même , c'est, ce nous 
semble , é tendre out re mesure le dro i t d ' i n t e r ­
pré ta t ion ; c'est me t t r e l ' a rbi t ra i re à la place 
de la loi. L'essai de concil iat ion, considéré 
comme pré l imina i re indispensable à l 'action 
qu 'on veut in t en te r , est u n e obligation r i gou ­
reuse, et on ne peu t l 'exiger que lorsque la 
loi e l le-même la prescr i t formel lement . 

M. Lepage, au contra i re , qu i admet ta i t , 
ainsi que nous , que l'effet de la ci tat ion en 
conciliation devait du re r t ren te ans , a tou te ­
fois pensé que lorsque l 'assignation en just ice 
a été donnée , la citation en conciliation sui t 
le sort de l ' instance engagée, et doit s 'éteindre 
avec elle par la pérempt ion de trois ans . Cette 
opinion pouvait sembler plus r a t i onne l l e ; 
mais elle ne nous para î t pas plus exacte. 
( V . M . Chauveau sur Carré , Quest. 2 5 0 , et les 
au teurs qu ' i l ci te; — V. aussi M . Favard l u i -
même. ) Nous ne voyons aucune raison p o u r 
l ier ainsi la citation en conciliation à l ' i n ­
stance portée devant le t r i buna l . Tou t le 
monde convient que la conciliation ne fait 
pas par t ie de l ' instance ( V . M. Favard , loc. 
cit. ) . L 'a r t . 48 du Code de procédure l ' i nd ique 
au surp lus d 'une maniè re formel le ; et si elle 
ne fait pas par t ie de l ' i n s t ance , il ne reste 
plus , en droi t , a u c u n mot i f pou r la compren­
dre dans la pé rempt ion qu i serai t p rononcée 



contre l'instance elle-même. 11 faudrait pour 
cela une disposition expresse qui n'existe pas. 
Donc on peut, après la péremption de la pre­
mière instance, en recommencer une nou­
velle sans qu'il soit besoin de recourir de nou­
veau à l'essai en conciliation. — V . n° 13 (i). 

CONCILIATION (BUREAU DE). — V. Juge 
de paix et Concilialion. 

CONCLAVE. On donne le nom de conclave 
à la chambre du palais pontifical où se réu­
nissent les cardinaux pour élire un pape. Par 
extension, on donne le même nom à la réu­
nion des cardinaux assemblés pour procéder 
à cette élection. 

CONCLURE.— CONCLUSIONS. — 1 . Con­
clure , c'est résumer en proposi lions abrégées, 
claires el précises toutesles réclamations d'une 
partie et les motifs qui établissent la justice 
de ces réclamations. 

On entend par conclusions, l'exposé som­
maire de ces propositions. 

2. Les conclusions forment la partie la plus 
importante de la procédure; elles déterminent 
le terrain du débat et le circonsc'rivent. De 
leur rédaction dépend souvent le sort du pro­
cès : aussi ne saurait-on apporter trop de soin 
à celte rédaction. 

3. Les conclusions sedislinguenten conclu­
sions principales et conclusions subsidiaires; 
en conclusions exceptionnelles et conclusions 
au fond; en conclusions écrites et conclusions 
verbales. Il y a, en outre, dans le langage de 
la pratique, les conclusions motivées, les actes 
de simples conclusions, les conclusions contra­
dictoires, les conclusions conformes, les con­
clusions vérifiées, les conclusions posées, les 
conclusions tardives, les conclusions rectifi­
catives et les conclusions additionnelles. 

4. Les conclusions principales sont celles 
qu'on prend dans la demande introductive 
d'instance, et qui renferment in extenso les 
prétentions des parties sur le fond même de 
la contestation. 

Les conclusions subsidiaires ont pour objet 
soit de réduire les prétentions élevées par les 

(1) Cet article est dû pour la plus grande partie 
à M. Carou, ancien juge à Saint-Brieux, qui nous 
en avait remis le manuscrit avant son décès. 
N'ayant pu soumettre à ce magistrat, justement 
regretté, les modifications que nous avons fait su­
bir à son travail, nous ne nous sommes pas crus 
autorisés à le signer de son nom. 

conclusions principales, pour le cas où les 
juges ne croiraient pas devoir adjuger entière­
ment celles-ci, soit de demander à faire telle 
ou telle preuve à l'appui des conclusions prin­
cipales, si elles ne paraissaient pas suffisam­
ment justifiées. 

On dislingue encore , par opposition aux 
conclusions principales, 1° les conclusions in-
cidentes (V. Incident) ; 2° les conclusions d'ùi-
terveniion (V. Intervention ) ; 3° les conclu­
sions en garantie (V. Garantie). 

5. Les conclusions exceptionnelles sonl 
celles qui, sans toucher au fond de l'affaire, 
tendent à obtenir une mesure préjudicielle, 
telle que le renvoi devant un autre tribunal, 
la caution judicatum solvi, une communica­
tion de pièces, etc. — V. Exception. 

Au contraire, les conclusions au fond sont 
celles qui portent sur la demande même, et 
qui tendent soit à la faire admettre, soit à la 
faire rejeter. Elles ne doivent être prises qu'a­
près que les exceptions ont été vidées, sous 
peine de couvrir celles qui sont susceptibles 
de l'être. 

6. En matière civile, les conclusions doivent 
être écrites et signées par les avoués. (Décret 
du 30 mars 1808, art. 70, 71 et 72.) Il estassez 
ordinaire, dans la pratique, que le tribunal 
statue sur des conclusions verbales prises à 
l'audience. (V. infrà, n° 14.) De pareilles con­
clusions peuvent même suffire pour la validité 
d'un appel incident. (V. Appel, n° 184.) En 
matière criminelle, des conclusions verbales 
suffisent; aucune loi n'ordonne de les dépo­
ser par écrit. (Ecsançon, 14 août 1823, S.-V. 
25. 1. 5 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 1. 590.) 

7. On appelle conclusions motivées celles 
que les avoués se signifient dans le cours d'une 
instance et auxquelles on joint des moyens 
sommaires. Elles sont grossoyées. La loi les 
prescrit dans certains cas où elles remplacent 
la requête (C. proc. civ., 406, 465, etc.). 

8. Les actes de simples conclusions sont 
prescrits pour les demandes incidentes (Tar. 
7 2 ; Code proc, 337) ; en matière de repro­
ches de témoins (id., 2 8 9 ) ; de récusation 
d'experts (id., 309, etc.). Elles ne peuvent être 
grossoyées. 

O. Les conclusions sont contradictoires, 
lorsqu'elles ont été respectivement signifiées, 
ou prises à l'audience, et déposées sur le bu­
reau. 

10. Par conclusions conformes, on entend 
celles par lesquelles les parties tombent d'ac-



J. P. 3 e édit. ; D. P. 33 . 2. 170), eût-il même 
proposé d'office une fin de non recevoir dans 
l'intérêt de la partie adverse. (Agen, 20 dé­
cembre 1 824, S.-V. 25 . 2. 339 ; J. P. 3 e édit. ; 
D. P. 33 . 2 . 69.) Celte règle, toutefois, ne sau­
rait être applicable au cas où, par un réqui­
sitoire spécial, le ministère public porterait 
une dénonciation, une imputation imprévue, 
soit contre l'une des parties, soit contre l'un 
des officiers ministériels constitués dans la 
cause. (Cass. 7 août 1822 , S.-V. 22 . l. 6 5 ; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 4. 548.) 

Les conclusions ne peuvent non plus être 
changées lorsque le tribunal a clos les débats. 
(Grenoble, 3 juin 1825, Devillen. et Car. 8. 
2. 8 3 ; J. P. 3 e édit.; — Rennes, 3 août 1825, 
Devillen. et Car. 8. 2 . 124; J. P. 3 e édit.) 

On peut seulement remettre sur-le-champ 
de simples notes, comme il est dit à l'art. 111 
du Code de procédure civile. (Décret du 30 
mars 1808, art. 87.) 

17. Peut-on prendre encore des conclu­
sions entre le jugement qui ordonne un dé­
libéré eteelui qui le vide? Carré (Quest. 441 , 
note l r e) et Thomine-Desmasures (t. 1 e r , p. 209 
et 210) font une distinction entre le délibéré 
sur rapport et le délibéré sans rapport; ils 
pensent que, dans le premier cas, les parties 
peuvent prendre de nouvelles conclusions, et 
qu'elles ne le peuvent pas dans le second. Pi­
geau (Comment., t. 1 e r , p. 252), suivi en cela 
par Favard et Démiau, décide, sans distinc­
tion, que le délibéré ne termine jamais l'in­
struction, et que lesconclusionsnouvelles sont 
toujours admissibles dans le cours d'un déli­
béré avec ou sans rapport. Il se fonde sur ce 
que les juges peuvent encore, dans cet état 
de la cause, ordonner un supplémentd'instruc-
tion et rouvrir le débat. Mais cette raison ne 
fait pas, selon nous, que les débats, parce 
qu'ils peuvent être rouverts, n'aient pas été 
clos; et tant qu'ils restent dans cet élat, les 
parties ne peuvent rentrer en lice. Il faut 
donc décider négativement et sans distinction 
la question posée en têle de ce numéro. Telle 
était, au reste, la disposition formelle de l'an­
cien droit : « Les affaires mises en délibéré 
seront jugées dans les trois jours : défenses 
sont faites aux procureurs de former des de­
mandes nouvelles et de signifier de nouveaux 
moyens. » (Lettres patentes du 13 juin 1769; 
— Cass. 27 fruct. an vm, J. P. 3 e édit. ; D. A. 

! 9. 525;—Caen, 24 mars 1825, Devillen. et 
j Car. 8. 2 . 6 5 ; J. P. 3 e édit.; —Rennes, 26 mai 

cord sur un ou plusieurs points. Elles donnent 
naissance au contrat judiciaire. —V. ce mot. 

1 1 . Les conclusions sont vérifiées, lors­
qu'elles sont appuyées sur des preuves suffi­
santes. 

12. Les conclusions posées sont celles qui 
ont été remises sur le bureau et jointes au 
placet. On ne peut être admis à plaider, tant 
que cette formalité n'est pas remplie. (Décret 
du 30 mars 1808, art. 71.) — V. infrà, n°2i . 

13. Les conclusions sont tardives, lors­
qu'elles ne peuvent plus être prises valable­
ment : telles seraient, par exemple, des conclu­
sions à fin d'incompétence ou de nullité venant 
après des conclusions au fond, ou bien encore 
des conclusions sur le fond déposées après la 
clôture des débats. — V. infrà, n° 16. 

14. Les conclusions rectificatives sont celles 
qui ont pour objet de modifier les conclusions 
précédemment posées. On peut les prendre à 
la barre, sauf à l'avoué à les signer et à les re­
mettre au greffier. (Décret du 30 mars 1808, 
art. 72.) Elles doivent être formées par un 
simple acte de conclusions motivées. (C. proc, 
art. 465.) Toutefois celle forme n'est pas pres­
crite à peine de nullité. Seulement les écri­
tures superflues qui pourraient être faites ne 
sont point passées en taxe. (Cass. I e r sept. 1813, 
S.-V. 14. l. 67 ; J . P. 3 e édit.; D. A. 4. 798.) 

15. Enfin, on nomme conclusions addition­
nelles celles qui son t relatives soit à des moyens 
nouveaux, soit à de nouveaux chefs de de­
mande implicitement compris dans la de­
mande primitive, ou qui en sont l'accessoire. 

Toutes conclusions additionnelles qui n'au­
raient pas ce éaractère, devraient êlre rejetées 
comme constituant une demande nouvelle for­
mée au cours d'une instance. — V. Demande 
nouvelle. 

Dans les affaires soumises à l'essai de con­
ciliation, il ne peut être pris devant les juges 
des conclusions autres que celles qui ont été 
annoncées devant le bureau de paix. (Merlin, 
Répert., v° Conclusion.) 

16. Les conclusions peuvent être modifiées 
en tout état de cause, même après les plaidoi­
ries. Aucune loi ne le défend, et l'art. 72 du 
décret du 30 mars 1808 l'autorise implicite­
ment. (Rennes, 28 mars 1817, J . P. 3eédit.) 

Mais il en est autrement lorsque le minis­
tère public a été entendu (décret du 30 mars 
1808, art. 8 7 ; Toulouse, 31 déc. 1819, J . P. 
3 e édit.; — Poitiers, 9 janvier 1823 , J . P. 
3 eédit. ; D. A. 1 0 . 2 9 6 ; —Paris, 25juin 1826, 



2 1 . Au jour de l'audience, on doit,avant rie 
réitérer de vive voix les conclusions, les re­
mettre signées au greffier. Cette formalité a 
pour but de déterminer l'état de la contesta­
tion. Les parties sont réputées s'en tenir aux 
conclusions prises dans cette forme et renon­
cer aux précédentes. (Décret du 30 mars 1808, 
art. 33 et 72 ; Berriat Saint-Prix, t. 1 e r , 
p. 268.y 

22. La cour royale de Paris a jugé, par ar­
rêt du 12 avril 1813 (J. P. 3 e édit. ; Dalloz, 
v° Conclusions, n° 13), qu'une partie ne peut 
se faire délivrer par le greffier une expédition 
des conclusions qu'elle a déposées sur la barre, 
signées de son avoué, s'il n'a pas élé demandé 
et donné acte de Ces conclusions, par la raison 
qu'il n'y a de conclusions dans un procès que 
celles qui ont été signifiées de partie à partie, 
ou celles prises sur la barre par l'avocat ou 
la partie, assistée de l'avoué, et dont il a été 
demandé et donné acte. Nous ne saurions ad­
mettre cette doctrine. Aucune loi n'oblige à 
demander acte des conclusions prises h la 
barre. Pour que les conclusions se lient à la 
demande et fassent partie de la procédure, 
deux conditions suffisent : 1° que les conclu­
sions soient signées de l'avoué; 2° qu'elles 
soient remises au greffier. (Décret du 30 mars 
1 808, art. 33 et 72.) Ces conditions remplies, 
il n'y a point de motif pour ne pas insérer ces 
conclusions dans le jugement, et pour refuser 
à la partie le moyen d'en constater légalement 
l'existence. 

23 . Le demandeur doit prendre des conclu­
sions formelles dans l'exploit introductif d'in-
' ;'1I«VI 01U* f n s i B I V ' iO .'yl'u'jii'ÎC.' " ô *6t\ JR4I/.X 

stance, puisque ce sont ces conclusions qui 
déterminent l'objet du litige. Quant au dé­
fendeur, il n'était pas tenu autrefois de pren­
dre des conclusions expresses; il lui suffisait 
de présenter ses moyens de défense pour faire 
déclarer le demandeur non recevable. (Or­
donn. 1067, tit. 2, art. 1 e r ; — Cass. 8 nivôse 
an xi et 3 pluv. an xn; Devillen. et Car. 1. 
1. 734 et 922 ; J. P. 3 e édit. ; Berriat, t. 1 e r , 
p. 268 . ) Aujourd'hui, il doit, comme le de­
mandeur , prendre des conclusions avant et 
pendant l'audience. (Décret du 30 mars 1 808, 
loc. cil.) Seulement, il n'est pas indispensa­
ble qu'il déduise ses moyens de défense ; il 
peut se borner à conclure â ce que le deman­
deur soit déclaré non recevable ou mal fondé. 

24. Les conclusions produisent trois effets 
principaux : 

1° Elles servent à déterminer la compétence 

1850, J . P. 3 e édit. : —Cass. 7 novemb. 1 837, 
S -Y. 5S. i. 125 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 28. 1. 
13. — Boncenne, t. 2, p. 312 à 323 ; — Boi­
tard, t. 1 e r , p. 390 ; — Chauveau sur Carré, 
Quest. 44t.) 

18. Les avoués seuls ont le droit de con­
clure pour les parties qu'ils représentent (L. 
27 vent, an vm, art. 94 ). Les avocats ne 
peuvent changer ou modifier les conclusions 
précédemment posées qu'autant qu'ils sont 
assistésdes avoués. Les conclusions sont telle­
ment du ministère de l'avoué, qu'ancienne­
ment le procureur venait lui-même les lire à 
l'audience avant la plaidoirie. Ce n'est qu'au 
dix-septième siècle que l'usage s'est établi de 
les laisser lire aux avocats, et c'est parce que, 
en ce cas, ils se substituent aux avoués, qu'ils 
se découvrent pour conclure (Merlin, Répert. 

v°Conclusion). — V. Avocat, n ° 5 i . 
19. En droit rigoureux, un avoué ne peut 

signifier de conclusions qu'après avoir signi­
fié sa constitution par acte d'avoué à avoué. 
Dans le cas d'une assignation à bref délai, il 
peut se borner à demander à. l'audience acte 
de sa constitution, à la charge de la réitérer. Si 
l'avoué adverse ne consentait pas à accepter la 
constitution faite à la barre, le tribunal ne 
pourrait se refuser à prononcer le défaut. 
(Tarif, art. 81 ; Chauveau sur Carré, Lois de 
la proc., t. 1 e r , Quest. 389 ; Démiau, p. 73 ; 
le Praticien français, t. 3, p. 93 ; — Orléans, 
2 décemb. 1813, J. P. 3 e édit. ; Journal des 
avoués, 5. 333.) Mais dans la pratique, on 
n'use point de cette rigueur. 

20. Les conclusions doivent être signifiées 
trois jours au moins avant de se présenter à 
l'audience, soit pour plaider, soit pour poser 
les qualités. (Décr. 30 mars 1808, art. 70 ; — 
Nancy, 19 janvier 1844 , J . P. 1 844. 2 . 14 1.) 
Dans l'usage, cette prescription est peu obser­
vée; mais lorsque le ministère public en re­
quiert l'application, les tribunaux ne peuvent 
Se dispenser de l'ordonner, sous prétexte que 
les parties auraient volontairement consenti 
â son inobservation. (Cass. 30 août 1836 , 
S.-V. 36. t. 799 ; J.P. 3 e édit. ;D. P. 3 8 . 1 . 67.) 

Cette règle, au surplus, fléchit même en 
principe, s'il s'agit de conclusions que la dis­
cussion nécessite de prendre immédiatement 
sur la barre, sauf aux parties à demander et 
aux tribunaux à ordonner la remise nécessaire 
avant le jugement. (Cass. 2i juin 1837, S.-V. 
37. 1. 896 ; J. P. 1837. 2. 314 ; D. P. 37. t. 
378.) 



DES tribunaux. — V. COMPÉTENCE civile, I 
n & 9 7, 24. 

2° Lorsqu'elles ont été respectivement prises 
à l'audience, la cause est réputée en état, et 
le jugement contradictoire. — V. Interven­
tion, Jugement, Reprise d'instance. 

3° Elles fixent les points sur lesquels le ju­
gement doit statuer. Le jugement doit pronon­
cer sur tous, et ne peut prononcer sur d'autres : 
autrement il y aurait ouverture à requête civile 
( C . proc. civ., 480, ). — V. Requête civile. 

Toutefois le juge peut statuer sur des ré­
clamations comprises implicitement dans leS 
conclusions. (BerriatSaint-Prix, T. i e f , p . 269.) 

25. Les conclusions signifiées doivent être 
sur papier timbré ; mais celles qui sont dé­
posées sur le bureau pour être jointes au pla-
cet sont dispensées de cette formalité. 

26. L'acte de signification des conclusions 
est soumis, comme tous les autres actes d'a­
voué à avoué, à un droit fixe d'enregistrement 
de 50 cent, devant les tribunaux de première 
instance, et de l fr. devant les cours royales 
(1. 28 avril 1816, art. 41 et 42). 

C O N C O R D A T . — 1. C'est un traité passé 
entre le failli et la masse de ses créanciers, et 
homologué par le tribunal de commerce. 
Par ce traité, les créanciers remettent leur 
débiteur à la tête de ses affaires, en lui accor-
dant soit des délais pour se libérer, soit la 
remisé d'une partie de la dette. 

Jousse désignait ce traité sous les dénomi­
nations de Contrat d'accord, Contrat de 
remise, Contrat d'atermoiement. Rernier, 
le premier, lui donna le nom de Concordat, 
qui lui est resté. — V . Comment, sur l'art. 6 
de l'ordonnance de 1673. 
.WÎbêjé wf tttoà oup ./^lîôJiigifdo J/JO 

C H A P . 1 e r . — Historique et considérations 
générales. 

C H À P . 2. *— Des personnes aptes à obtenir 
un concordat. 

C H A P . 3 . — De la convocation et de rassem­
blée des créanciers. — Quels créan­
ciers doivent être appelés. — Cas où 
il peut y avoir lieu de surseoir au 
concordat. 

4. — Formation du concordat. — 
Créanciers qui ont le droit d'y con­
courir. — Double majorité néces­
saire. — Quand le concordai doit 
être signé. 

5. — Nécessité de l'homologation 

C H A P , 

C H A P . 

C H A P . 1 e r . <— Historique et considérations 
générales. 

2. L'origine du concordat, bien que fort 
ancienne, ne remonte pas au droit romain. 
L'état d'insolvabilité, analogue à ce que nous 
appelons état de faillite, n'avait que deux so­
lutions possibles, soit la cession de biens 
volontaire ou forcée, soit un répit de cinq 
ans,analogue à l'atermoiement. — V.Faillite. 

3. L'Italie, qui fut le berceau du droit 
commercial moderne, donna naissance au 
concordat. Les lois de Venise, de Gênes, de 
Florence, de Naples, en fondant la plupart 
des règles principales de la faillite, admirent 
le failli à conclure un traité avec ses créan­
ciers représentés par les syndics. — V. Strac-
cha, part. 7. 1, n o s 6, 14. 

La plupart des lois anciennes, notam­
ment celles de Florence, de Naples et de Pé-
rouse, avaient même consacré une des prin­
cipales règles aujourd'hui en vigueur, celle 
qui impose à la minorité les résolutions de 
la majorité. Florentina conslitutio, dit Strac-
cha, part. 4, n° 9 , jubet transaclionem ini-
lam à syndicis cum decoctore, adhibito con-
sensû duarum partium creditorum, ratam 
esse, etiam aliis crcditoribus irrequisitis et 
ignoranlibus. 

pour la validité du concordat. — 
Droit d'opposition des créanciers. 
— Droit du tribunal de refuser 
l'homologation, quoiqu'il n'y ait pas 
de créanciers opposants.— Concor­
dat obtenu à l'étranger. — Appel 
du jugement qui accorde ou qui re­
fuse l'homologation. 

C H A P . 6. — Effets du concordat par rapport 
au failli, aux créanciers et aux 
cautions. 

C H A P . 7. De l'annulation et de la résolu­
tion du concordat. 

S 1 e r . — Causes et effets particuliers à 
l'annulation. 

S 2. — Causes et effets particuliers à la 
résolution. 

3. — Effets communs à l'annulation el 
à la résolution. 
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C H A P . 8. — Des avantages particuliers sti­
pulés par des créanciers en raison de 
leur vole. 

C H A P . 9. •— Enregistrement. 



4. Le développement du commerce avait 
pu seul amener ce progrès remarquable dans 
la législation des faillites. L'expérience avait 
appris à distinguer du débiteur négligent ou 
coupable, le commerçant malheureux et de 
bonne foi; à réserver pour l'un toulesles ri­
gueurs de l'exécution forcée, en accordant à 
l'autre la possibilité de réparer un premier 
désastre. L'intérêt des créanciers trouvait son 
compte à cet acte de justice et d'humanité, 
et l'on avait reconnu les avantages d'un traité 
passé avec le failli sur les embarras et les 
ruineuses lenteurs d'une exécution. 

5. L'ordonnance de 1673, fort peu expli­
cite sur la matière des faillites, se bornait à 
déclarer, en ce qui concerne le concordat, que 
les résolutions prises dans l'assemblée des 
créanciers, à la pluralité des voix, pour le re­
couvrement des effets ou l'acquit des dettes, 
seraient exécutées par provision, nonobstant 
toutes oppositions ou appellations, pourvu 
que la majorité fût des trois quarts du total 
des dettes ( lit. 1 1 , art. 5 et 6 J. Cette ordon­
nance ne prescrivait, pour la validité du con­
cordat, aucunes formalités judiciaires; la vo­
lonté seule des parlies pouvait le former ( 1 ) . 
C'était ouvrir la porte à toutes les fraudes. 
Cette omission fut réparée par les déclarations 
des 16 janvier 17 16 et 13 septembre 1739. 
D'un autre côté, cette ordonnance, en n'exi­
geant qu'une seule majorité, la majorité en 
somme, sacrifiait les intérêts des petits créan­
ciers aux intérêts des plus forts. 

6. Le Code de commerce, rectifiant cette 
législation, statua qu'à la majorité en somme 
devait se joindre la majorité en nombre. Mais, 
par un juste égard pour les créanciers les 
plus gravement intéressés dans la faillite, il 
voulut que la majorité en somme fût plus 
forte que la majorité en nombre. En outre, 
il conserva el augmenta le système des ga­
ranties introduit par les déclarations précitées 
de I 7 i6 et de 1 7 39 ; il n'autorisa les créanciers 
à passer des traités avec le failli qu'après l'ac­
complissement de nombreuses formalités des­
tinées à les édifier sur sa moralité^et sur sa 
position de fortune. Enfin, il voulut que ces 

(1) Il différait essentiellement des lettres de ré­
pit ou de sursé.ince que le souverain accordait 
arbitrairement à certains débiteurs pour les sous­
traire aux poursuites de leurs créanciers. — 
V. Lettres de répit et de surséance. 

traités ne pussent devenir obligatoires qu'a­
près avoir été homologués par la justice con­
sulaire. 

7. C'étaientlà d'importantes améliorations. 
Mais, sous d'autres rapports, le Code de com­
merce laissait beaucoup à désirer; il restait 
souvent désarmé en présence de la collusion 
et de la fraude, et l'on y remarquait beau­
coup de lacunes et d'imperfections. 

La loi du 28 mai 1838, qui forme aujour­
d'hui le livre 3 du Code de commerce, a eu 
pour but de remédier aux vices de la loi 
qu'elle remplace. Elle y est parvenue jusqu'à, 
un certain point. Cependant elle n'a pas 
porté remède atout, et toutes ses innovations 
ne sont pas également heureuses. 

8. Le concordat est un acte combiné dans 
l'intérêt des créanciers et du failli ; c'est tout 
à la fois une faveur accordée au failli, et un 
contrat qui améliore le sort des créanciers. 

C'est une faveur accordée au failli : si donc 
celui-ci, par une conduite criminelle, s'en 
est rendu indigne, la loi a dû la lui refu­
ser; l'intérêt public domine et fait fléchir ici 
l'intérêt des créanciers. 

9. C'est un contrat qui améliore le sort des 
créanciers : la loi a donc dû l'entourer de 
toutes les formalités et garanties nécessaires; 
et pour que les fausses appréciations ou le 
mauvais vouloir ne pussent point paralyser 
un arrangement désiré par le plus grand 
nombre, la réunion des créanciers a dû être 
soumise à la loi qui gouverne toutes les as­
semblées délibérantes, la loi de la majorité. 

Ce caractère le distingue des contrats ainsi 
que des jugements. Il a, de plus que les con­
trats, la sanction de l'autorité judiciaire; et 
à la différence des jugements et des contrats 
qui ne sont obligatoires que pour les parlies, 
il oblige même ceux des créanciers qui n'y 
ont point concouru. 

1 0 . Les faillites touchent à l'ordre public; 
de là l'intervention de la justice, la surveil­
lance qu'elle exerce sur toutes les opérations, 
et la nécessité qu'elle examine et sanctionne 
les traités qui ont pour effet de faire cesser 
l'état de faillite, et qui intéressent si grave­
ment les créanciers el les faillis. 

C H A P . 2. — Des personnes aptes à obtenir un 
concordat. 

11. En général, tout commerçant failli est 
apte à obtenir un concordat; les créanciers 
peuvent accorder cette faveur même à l'étran-



ger qui exploite un é tabl issement de com­
merce en F rance . (Par is , 16 mars 1844, Ga­
zette des Trib. du 3 avri l su ivan t . ) 

12. I l n 'est fait exception à cette règle qu 'à 
l 'égard du failli qu i a été condamné comme 
banque rou t i e r f rauduleux ( C . comm. , 510 ) . 
Que lque avantageux que p û t ê t re pour les 
créanciers u n concordat qu i serait demandé 
en parei l cas par le failli, la gravité des faits 
don t il s'est r e n d u coupable et la na tu re de 
la condamnat ion qu ' i l a encourue l 'en r e n ­
d e n t i nd igne . — V. suprà, n° 8. 

13. Quant au failli déclaré banquerou t ie r 
s imple , la loi nouvel le , p lus sage en cela que 
l ' ancienne, l 'autorise à solliciter u n concor­
dat de ses créanciers , et permet à ceux-ci de 
le lui octroyer ( a r t . 511 ). M. Renouard , dans 
son exposé des motifs, présenté en 1835, j u s ­
tifiait a insi ce changement : « Votre commis­
sion , d i sa i t - i l , n 'a pas hésité à consacrer 
l ' impossibi l i té d 'un concordat en cas de b a n ­
queroute f rauduleuse ; mais p roh iber tout 
concordat en cas de banquerou te s imple, lui 
a semblé t rop r igoureux . Un tel traité i n ­
téresse souvent les créanciers plus encore 
q u e le déb i t eu r , et les faits d ' imprudence 
ou de négligence qui en t ra înen t la b a n q u e ­
rou te s imple ne défendent p a s , dans tous 
les cas, de remet t re le failli à la tête de 
ses affaires, et de lui laisser le soin de faire 
servir son actif à l ' acqui t tement de la part ie 
de ses dettes dont ses créanciers ne lu i font 
pas remise . On a pensé que l 'action de la 
jus t ice serai t souvent ar rê tée , si la b a n q u e -
rou le s imple devait toujours en t ra îner une 
aussi r igoureuse conséquence. Accorder u n 
sursis pou r dél ibérer , jusqu ' à l'issue des pou r ­
suites qui peuvent amener d 'ut i les éclaircis­
semen t s , a paru une garan t ie . I l faut d 'a i l ­
leurs r e m a r q u e r q u ' u n e disposition du Code, 
conservée dans le projet ( a r t . 6 1 2 ) , permet 
la réhabi l i ta t ion du banquerou t i e r s imple ; 
il semble qu ' i l y aura i t inconséquence à dé ­
c larer toujours indigne d 'un concordat u n 
failli qu 'on admet à l ' honneur d 'une r éhab i ­
l i t a t ion . » ( P a u , 2 avri l 1838, J . P . 1843. 1. 
5 4 9 ; D . P . 40. 2 . 156. ) 

14. Lor squ 'une société en nom collectif ou 
en command i t e a été mise en faillite, on dé ­
cidai t autrefois , p a r application des pr incipes 
de la solidari té et de l ' un i lé fictive de la per­
sonne sociale, que l 'un des associés respon­
sables ne pouvait ob ten i r u n concordat , si les 
autres ne l'obtenaient également. Mais cette 

T . CHAP. 2. « i 

r igueur avait souvent p o u r résul ta t de po r t e r 
préjudice aux créanciers , et d 'empêcher de 
faire à chacun des associés la pa r t différente 
que leur condui te et l 'équi té pouvaient com­
mander . Aussi la loi nouvelle a-t-elle changé 
cet é la t de choses. A u j o u r d ' h u i , l o r squ 'une 
société de commerce est en faillite, les c r é a n ­
ciers peuvent ne consent ir de concordat qu ' en 
faveur d 'un ou de plus ieurs des associés. E n 
ce cas, tout l 'actif social demeure sous le r é ­
gime de l 'un ion . Les biens personnels de ceux 
avec lesquels le concordat a élé consenti en 
sont exclus, et le traité par t icu l ie r passé avec 
eux ne peut conteni r l ' engagement de payer 
un dividende que sur des valeurs é t rangères 
à l'actif social. L'associé qu i a ob tenu u n con­
cordat par t icu l ie r est déchargé de toute soli­
dar i té . ( C . comm. , 531 . ) 

15. Les créanciers de la société el les c réan­
ciers personnels des associés responsables for­
men t deux masses dist inctes, qu i ont , chacune 
en ce qu i la concerne, la faculté d 'accorder 
ou de refuser u n concordat . Néanmoins , si la 
masse des créanciers sociaux a refusé tout 
concordat tant à la société q u ' a u x associés 
i nd iv idue l l emen t , la masse des créanciers 
personnels de l 'un des associés ne pour ra i t 
lui en accorder u n , car il se t rouverai t en 
même temps sous les lois inconcil iables du 
c o n t r a t d ' u n i o n e t d u c o n c o r d a t . (Paris, 19août 
18 44, S.-V. 45. 2. 616.) Au c o n t r a i r e , le 
refus de concordat de la par t des créanciers 
personnels de l 'un des associés responsables 
ne ferait point obstacle au concordat voté pa r 
les créanciers de la socié té ; car, dans ce cas, 
le concordat est accordé à la société, c'est-à-
dire à l 'être moral sur le sort duquel les c réan­
ciers personnels de l'associé n 'on t poin t eu à 
s tatuer . ( T r i b . de comm. de la Seine , 28 j u i n 

1844, Journ. le Droit, 29 j u i n 1844. ) 

16. Lorsque la faillite d 'un commerçan t 
a été déclarée après son décès, ou lorsqu ' i l 
est décédé depuis la déclarat ion de faillite et 
avant le concorda t , l ' hé réd i té peut-elle passer 
u n concordat avec les créanciers? Ce p o i n t , 
qu i ne m a n q u e pas de gravi té , se rat tache à 
la quest ion beaucoup plus vaste de savoir 
quels sont, dans toutes les phases de la fail­
l i te, les droi ts et les obligations de l 'hér i t ier 
du failli, dans le cas prévu par l 'art icle 437 
du Code de commerce . Nous t ra i tons cette 
question au mot Faillite, en exp l iquan t l 'ar­
ticle 437. 

17. Nous examinons sous le m ê m e mot la 
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questi«| de savoir si une société anonyme 
peut passer un concordat, cette question se 
rattachant forcément à celle de savoir si une 
telle société peut être mise en faillite. Pour 
cette question, comme pour les précédentes, 
V. Faillite. 

CHAP. 3. — De la convocation et de rassem­
blée des créanciers. — Quels créanciers 
doivent être appelés. — Cas où il peut y 
avoir lieu de surseoir au concordat, 

18. Lorsque l'état de la faillite est régu­
lièrement organisé, c'est-à-dire lorsque les 
syndics se sont saisis de l'administration, que 
l'époque de l'ouverture de la faillite a été 
fixée et que les créances ont été vérifiées et 
affirmées, alors seulement les créanciers ont 
à choisir le mode de liquidation le plus fa­
vorable à tous les intérêts (C. com., 507). 

L'ancienne législation permettait de former 
le concordat à toutes les époques de la fail­
lite. Le Code de 1807 et la loi nouvelle ont 
restreint celte faculté dans l'intérêt des créan­
ciers absents. 

19. Le concordat ne peut être formé qu'à 
la majorité des créanciers chirographaires, 
ainsi que nous l'expliquerons ci-après; mais 
la loi veut qu'on y appelle indistinctement 
tous les créanciers du failli, et même les 
Créanciers hypothécaires ou nantis d'un gage, 
parce que, dans certains cas, les avantages 
particuliers que leur promettait leur qualité 
venant à s'évanouir, ils ont intérêt à y re­
noncer pour prendre celle de simples créan­
ciers chirographaires. 

Toutefois, ne doivent être convoqués que 
les créanciers dont les créances ont été vé­
rifiées et affirmées dans la forme tracée 
par les art. 491 et suivants du Code de com­
merce (art, 504 ). Il n'y a point lieu à convo­
quer ceux dont les créances ont été définiti­
vement rejetées. 

20. Mais il peut arriver que le sort d'une 
créance qui a été présentée et contestée n'ait 
pas été définitivement fixé par les tribunaux, 
au moment où il s'agit de convoquer les 
créanciers pour la formation du concordat. 
Pans ce cas, et selon les circonstances, les 
tribunaux ordonneront que, jusqu'à la déci­
sion du procès, il sera sursis au concordat 
(art. 499), ou bien, si, en vertu du droit que 
le § 2 de cet article confère au tribunal de 
commerce, la créance a été admise par provi­

sion, le créancier éventuel devra être égale­
ment convoqué (art. 504 ). 

2 1 . C'est le juge-commissaire que la loi 
charge de faire faire cette convocation par le 
greffier (art. 504 ) . 

22. L'article précité veut que la convoca­
tion ait lieu dans les trois jours qui suivent 
les délais prescrits pour l'affirmation des 
créances; mais comme l'art. 493 ne fixe pas 
de délai rigoureux pour la vérification, et 
qu'il dit seulement qu'elle doit commencer 
dans les trois jours de l'expiration des délais 
déterminés par les premier et deuxième para­
graphes de l'art. 492 et continuer sans in­
terruption, il s'ensuit que les trois jours dans 
lesquels la convocation doit être faite, courent 
du jour où la vérification des créances a été 
terminée. ( Duvergier, Collect. des Lois, sur 
l'art. 504 ; Rédarride, Traité des faillites et 
banqueroutes, nQ 509. ) 

23 . Si le juge-commissaire ne faisait pas la 
convocation dans les trois jours, quel serait le 
moyen de l'y contraindre ? Nous n'en connais­
sons pas d'autre que de demander au tribu­
nal la révocation de ce magistrat, que l'on 
pourrait même, selon les circonstances, rendre 
responsable du préjudice causé par cet oubli 
de son devoir. 

24. La convocation se fait par lettres et in­
sertions dansles journaux, indiquantl'objetde 
l'assemblée. Il n'est pas nécessaire qu'il y ait, 
en outre, des affiches apposées dans la salle 
d'audience, comme dans le cas prévu par l'ar­
ticle 42 du Code de commerce, puisque l'ar­
ticle 504 n'exige pas cette formalité; mais 
nous pensons qu'il est dans le vœu de la loi 
que les insertions soient faites dans les jour­
naux désignés annuellement par le tribunal 
du lieu de la faillite, en exécution de la loi 
du 31 mars 1833, sans que cependant on put, 
en l'absence d'un texte positif à cet égard, 
considérer comme nulle la convocation qui 
aurait été faite par des insertions contenues 
dans d'autres journaux. 

25 . Les créanciers ainsi convoqués doivent 
se présenter en personne ou par des fondés de 
pouvoirs, aux lieu, jour et heure fixés par les 
lettres de convocation, sous la présidence du 
juge-commissaire (art. 505 ) . 

26. Les créanciers mineurs ou interdits 
sont représentés à l'assemblée par leurs tu­
teurs. Nous examinerons plus tard quels sont 
les pouvoirs de ceux-ci lorsqu'il s'agit de pro-



céder à la formation du concordat. — V . in­
frà,^* 4 6 . 

57 . Le créancier dont la créance n'aurait 
pas été admise même par provision, et qui, 
par ce motif, n'aurait pas reçu de lettre de 
convocation, pourrait néanmoins se présenter 
à l'assemblée, si, dans l'intervalle, sa créance 
avait été reconnue par un jugement définitif; 
car une contestation reconnue mal fondée est 
considérée comme non avenue. 

2 8 . Le failli doit également être appelé à 
l'assemblée. La loi veut qu'il s'y présente en 
personne, s'il a été dispensé de la mise en 
dépôt, ou s'il a obtenu un sauf-conduit ; il ne 
peut s'y faire représenter que pour des mo­
tifs valables et approuvés par le juge-commis­
saire (C . comm., 5 0 5 , § 2 ) . La présence du 
failli est en effet nécessaire; lui seul est en 
état de fournir toutes les explications, de 
présenter complètement ses moyens de justi­
fication,'d'indiquer les voies à prendre pour 
sauver du naufrage les débris de sa fortune ; 
et, enfin, de faire des propositions à ses créan­
ciers. Aussi la loi met-elle à cette convoca­
tion une sanction rigoureuse : l'article 5 8 6 , 
5°, range au nombre des cas de présomption 
de banqueroute simple celui où le failli rie 
peut justifier, par une cause légitime d'em­
pêchement, son absence de l'assemblée. 

29 , Le refus par le failli de se présenter à 
l'assemblée est-il un obstacle absolu à la for­
mation du concordat? Sous l'empire de l'an­
cien Code, l'affirmative n'aurait pas été dou­
teuse, par le motif que ce refus aurait consti­
tué le failli en état de banqueroute simple, 
et que, dans cet état, aucun concordat ne 
pouvait être formé (art. 5 1 9 , 5 2 1 et 5 8 7 de 
l'ancien texte). La loi nouvelle a une dispo­
sition contraire (art. 5 1 1 ) . M. Lainnè (p. 2 0 6 ) 
en a conclu que le concordat pouvait avoir 
lieu nonobstant l'absence du failli. Telle est 
aussi l'opinion de M. Bédarride (n° 5 1 3 ) . 
M. Renouard ( Traité des faillites et banque-
roules, sûr Fart. 5 0 5 ) se prononce pour l'opi­
nion contraire, sur le motif que le concordat 
n'est pas un acte passé entre les créanciers 
seulement, car, s'ils ne traitaient qu'entre 
eux, ils se constitueraient en état d'union ? 

mais que c'est un traité entre le failli, d'une 
part, et la masse des créanciers de l'autre. 
v Or, dit-il, on ne comprendrait pas com­
ment il existerait un concordat dans lequel 
le failli ne figurerait pas comme partie inté­
grante. » Il nous paraît évident, en effet, que 

des choses. 
3 0 . L'art. 5 1 7 de l'ancien Code confiait 

positivement au juge-commissaire la mission 
de vérifier les pouvoirs donnés, soit par le 
failli, soit par les créanciers qui ne se pré­
sentaient point en personne. La loi nouvelle 
garde le silence à cet égard. Mais il résulte 
d'une explication qui fut donnée par M- Re­
nouard, rapporteur de cette loi à la chambre 
des députés, sur une interpellation quiluifut 
adressée sur ce point, qu'une telle vérification 
était de plein droit, et qu'elle pouvait être 
faite par le juge-commissaire sans qu'aucune 
autorisation eût besoin d'être exprimée. Ce 
serait donc à lui à statuer, du moins provi^ 
soirement, sur la validité de ces pouvoirs. 

3 1 . Lorsque les créanciers et le failli se 
trouvent ainsi réunis, soit en personne, soit 
par des représentants, les syndics font à l'as­
semblée un rapport écrit sur l'état de la fail­
lite, sur les formalités qui ont été remplies 
et les opérations qui ont eu lieu. Ce rap­
port, signé d'eux, est remis au juge-commis­
saire (art. 5 0 6 ) qui le dépose au greffe. 

Ce rapport, comme tous les actes d'admi­
nistration, engage la responsabilité des syn­
dics; et si, après le concordat, il était prouvé 
qu'ils eussent sciemment altéré la vérité en, 
faveur du failli, les créanciers auraient le droit 
d'obtenir contre eux personnellement la ré­
paration du préjudice que cette forfaiture 
aurait pu leur causer, sauf au ministère pu­
blic à poursuivre, en vertu des articles 5 9 6 
et 5 9 7 , dans l'intérêt de la vindicte publique. 
— V . Banqueroute, art. 4 , et Faillite. 

3 2 . S'il résultait du rapport des syndics 
qu'une ou plusieurs des formalités prescrites 
par la loi n'ont pas été remplies, le juge-
commissaire pourrait-il ajourner l'assemblée ? 
L'affirmative n'était pas douteuse sous l'em­
pire de l'ancien Code, (Locré, Comment, sur 
l'art. 5 9 i ; Pardessus, Droit comm., n" 1 2 3 3 . ) 

Elle ne le serait pas non plus aujourd'hui ; 
car, tant que les formalités n ' o n t pas été 
toutes remplies, il ne peut être procédé au 
concordat, à peine de nullité (art. 5 0 7 ) . 

3 3 . Le rapport des syndics indique néces­
sairement si le failli a été condamné pour 
banqueroute frauduleuse, ou s'il est poursuivi 
pour une telle cause, ou même s'il est en état 
de prévention de banqueroute simple. 

si la nouvelle loi a fait disparaître l'obstacle 
qu'opposaient les textes précités, elle n'a pu 
détruire celui qui résulte de la nature même 



Dans le p remie r cas, le failli est radicale­
men t incapable d 'ob ten i r un concordat . — 
V . suprà, n° 12. 

34. Si le failli est seu lement poursuivi pour 
banque rou t e frauduleuse, les créanciers doi­
vent décider s'ils se réservent de dél ibérer sur 
un concordat , en cas d ' acqu i t t emen t ; s'ils se 
déc ident dans ce sens, ils doivent surseoir 
à s ta tuer j u squ ' ap rè s l ' issue des poursui tes 
( a r t . 510 ). Mais il faut bien r emarque r que 
le cas prévu par cet ar t iele n 'est pas celui où 
il n 'exis tera i t contre le failli que de simples 
présompt ions de banquerou te frauduleuse; il 
faut q u ' u n e ins t ruc t ion commencée soit ve­
n u e leur donne r quelque consistance. E n 
effet, « une présomption de banquerou te frau­
duleuse, d i t M. Renouard (sur l 'ar t . 510), doi t 
se t r adu i re imméd ia t emen t en poursui tes 
cr iminel les . Chaque créancier, les syndics, le 
j u g e - c o m m i s s a i r e , doivent immédia tement 
s 'adresser au minis tère public dont la sollici­
tude , en cas d 'une présomption de cr ime, ne 
peut rester endormie . » 

35. La question de sursis est une question 
g rave ; le refuser c'est élever une prévent ion 
cr iminel le au rang d 'une preuve acquise de 
cu lpab i l i t é ; l 'accorder, c'est laisser en sus­
pens la position du failli et des créanciers 
pendan t u n temps qui peut ê t re très-long. 
C'est pourquoi la loi veut que le sursis ne 
puisse ê t re prononcé qu 'à la majorité en 
n o m b r e et en somme dé te rminée pa r l 'ar­
ticle 507. (V . infrà, n o s 50 et su iv . ) Si l 'une 
des deux majorités se prononce pou r l'affir­
mat ive , nous pensons qu ' i l faudra renvoyer la 
dél ibérat ion à hu i ta ine , comme dans le cas 
de l 'ar t . 509. (Béda r r ide , n° 554. — V . in­
frà, n° 59. ) 

36. Les jugemen t s qu i prononcent sur des 
sursis au concordat ne sont susceptibles ni 
d 'opposit ion, n i d 'appel , n i de recours en cas­
sat ion. (C. com. , a r t . 583, n° 4.) 

37. Si, à l 'expiration du surs is , il y a lieu 
de dél ibérer sur le concordat , on suivra les 
règles établies par l 'ar t . 509. V . infrà, n o s 40 
et suiv. 

3 8 . Nous avons di t que le failli condamné pour 
banque rou te simple peu t ob ten i r u n concor­
dat . (V. suprà, n° 13). Néanmoins la loi, en cas 
de poursui tes commencées , autor ise les c réan­
ciers à su r seo i r a dél ibérer jusqu 'après l ' issue 
des poursui tes , en se conformant à ce que nous 
venons de di re pour le cas de prévent ion de 
banquerou te frauduleuse (art. 511). Cette fa­

culté de surseoir , en cas de s imples pour­
sui tes , semble en contradict ion avec celle qui 
pe rmet le concordat m ê m e après une condam­
nation pour banque rou t e s imp le ; mais elle 
se justifie pa r cette considération que les 
créanciers peuvent t rouver , dans l'instruction 
et les débats correct ionnels , des éléments nou­
veaux propres à les éclairer sur la situation 
el la moral i té du failli. 

39. Nous ne par le rons pas ici d 'un autre 
cas de sursis au concordat , qu i est prévu par 
les articles 499 et 500. Ce sursis ne peut être 
prononcé qu 'au m o m e n t où se fait la vérifi­
cation des créances, mat ière qui ne rentre 
point dans cet ar t ic le , et à laquelle nous ren­
voyons. — V . Fai l l i te , De la vérification des 
créances. 

CHAP. 4.—Formation du concordat. —Créan­
ciers qui ont le droit d'y concourir. —Dou­
ble majorité nécessaire. — Quand le con­
cordat doit êlre signé. 

40. Lorsque les syndics ont fait et remis 
leur rappor t , et qu ' i l en résulte que toutes 
les formalités prescrites par la loi ont été 
sc rupu leusement rempl ies , le failli est en­
tendu dans ses explicat ions (art. 506). 

Chacune des personnes présentes peut éga­
lement faire les observations qu'elle juge 
convenables . Ce droi t appar t ien t même aux 
créanciers qu i sont garant is par une hypo­
thèque ou pa r un gage, et qu i n 'ont pas voix 
dél ibérat ive. Il y a pour cela u n e double rai­
son : d 'abord, ils on t le droi t de voter au con­
cordat en renonçan t à leurs hypothèques, 
gages ou privilèges fart. 508) , et ils peuvent 
avoir des explicat ions à demander pour s'é­
clairer sur le par t i qu ' i l s on t à p rendre ; en 
second l ieu, la même assemblée qui délibère 
sur le concordat peu t le rejeter, et se consti­
tue r alors en un ion . Or les créanciers hypo­
thécaires, privilégiés ou nant i s d'un gage, 
sont nécessairement admis à délibérer sur 
l ' un ion , puisque la loi les y fait entrer : il 
est donc na tu re l qu ' i ls soient autorisés à ex­
poser les motifs pour lesquels ils s'opposent 
au concordat pou r amene r la masse à préfé­
rer l 'état d ' un ion . 

4 1 . Lorsque , par suite des explications four­
nies, chacun se trouve suffisamment fixé sur 
la s i tuat ion de la faillite et sur les proposi­
t ions du failli, et qu ' i l est constant que toutes 
les formalités prescrites p a r l a loi ont été rem­
plies , le juge-commissa i re invi te les créan-



ciers qui en ont le droit, à voter sur le point j 
de savoir si le failli sera ou non admis au 
concordat. 

42.Quelssontces créanciers? Ce sont d'abord 
les créanciers chirographaires, dont les créan­
ces ont été vérifiées et aflîrmées ou admises 
par provision, ou qui n'ayant pas été admises 
lors de la vérification, ont été depuis recon­
nues par jugement, comme nous l'avons dit 
n° 27 . 

43 . On doit également comprendre dans ce 
nombre ceux des créanciers qui ont pour 
obligé une caution ou un codébiteur soli­
daire du failli, bien que l'homologation du-
concordat ne soit point un obstacle à leur 
recours contre ces derniers, ainsi que nous 
l'expliquerons plus tard. 

44. Viennent ensuite les créanciers hypo­
thécaires, inscrits ou dispensés d'inscription, 
et les créanciers privilégiés ou nantis d'un 
gage, qui renoncent à leurs hypothèques, 
gages ou privilèges; et ils sont censés y re­
noncer par cela seul qu'ils votent au concor­
dat (art. 508). Mais cette renonciation n'est 
définitive que si le concordat reçoit son exé­
cution. (Bédarride, n° 544.) 

45 . Toutefois, nous devons faire remarquer 
que si les porteurs de créances hypothécaires, 
privilégiées ou garanties par un gage, avaient, 
en outre, des créances d'une nature purement 
chirographaire, ils pourraient, à raison de 
ces dernières créances, intervenir au concor­
dat, sans que leur vote entraînât une pré­
somption de renonciation à leur droit d'hy­
pothèque, de privilège ou de gage pour leurs 
autres créances ainsi garanties. 

46. Si des mineurs ou des interdits sont 
intéressés dans une faillite comme créanciers, 
leurs tuteurs peuvent-ils concourir valable­
ment au concordat? A cet égard, il faut dis­
tinguer : 

Si les mineurs ou interdits n'ont que des 
créances chirographaires, les tuteurs peuvent 
donner un vote valable, sans se faire auto­
riser par le conseil de famille et sans prendre 
l'avis de trois jurisconsultes, comme l'exigent 
les art. 467 et 509 du Code civil pour les tran­
sactions ordinaires. En effet, bien que l'on 
puisse considérer un concordat comme une 
transaction entre le failli et ses créanciers, 
cependant les formes dont il est entouré et 
l'intervention de la justice peuvent dispenser 
le tuteur de recourir à une autorisation spé­
ciale. (Pardessus, n° 1237; Boulay-Paty, 

V. 

Traité des faillites, n° 257 ; Lainné, Com­
ment, de la loi du 8 juin 1838, p. 219 ; Dict. 
du cont. comm., v° Faillite, n° 511 . ) 

47. Mais il ne faut pas conclure de là que 
le tuteur ail, comme tout autre créancier agis­
sant en son nom personnel, le pouvoir de re­
noncer au droit d'hypothèque, de privilège 
ou de gage qui appartient à son pupille, afin 
d'acquérir par cette renonciation la faculté de 
voter au concordat, en raison de la nature 
purement chirographaire qu'il voudrait attri­
buer à la créance du pupille. En effet, d'après 
les principes ordinaires, le tuteur n'est que 
l'administrateur des biens de son pupille et 
ne peut faire aucun acte excédant les bornes 
d'une simple administration, sans y être ex­
pressément autorisé suivant les formes déter­
minées par la loi. D'un autre côté, les dispo­
sitions du Code de commerce sur le concordat 
ont pour but de régler, en ce cas, l'exercice des 
droits des créanciers du failli sur ses biens mo­
biliers, et non sur ses biens immobiliers ; or, si 
la liberté des conventions, de la part de ceux 
qui ont capacité pour contracter, peut faire 
réagir sur leurs droits hypothécaires leur vote 
au concordat, il n'en peut être de même re­
lativement aux mineurs à l'égard desquels le 
concordat ne peut produire que son effet lé­
gal, et ne peut conséquemment que modifier 
l'exercice de leurs droits sur les biens mobi­
liers du failli. Si donc, en matière de faillite, 
les créances purement chirographaires des 
mineurs sont, comme celles des majeurs, as­
sujetties aux conséquences du concordat con­
senti ou non pour eux, parce qu'il est obli­
gatoire pour tous lorsqu'il a été homologué, 
il n'en peut être ainsi à l'égard de leurs créan­
ces hypothécaires auxquelles le concordat ne 
peut porter atteinte, etau bénéfice desquelles 
aucune renonciation ne peut être faite par le 
tuteur qui n'a pas capacité pour aliéner les 
biens et droits du mineur et spécialement les 
droits de cette nature, ni pour consentir une 
transaction sans l'observation des formalités 
prescrites par la loi. Tels sont les motifs d'un 
arrêt de la Cour suprême, du 18 juillet 1843 
(S.-V. 43 . 1. 778 ; J. P. 1843. 2. 6 7 9 ) , par 
lequel elle a cassé un arrêt de la cour royale de 
Colmar, qui avait jugé contrairement à cette 
doctrine. 

48. La parenté d'un créancier avec le failli 
ne fait point obstacle à ce qu'il vote au con­
cordat. La vérification de sa créance est une 
garantie suffisante. (Pardessus. n° 1236; Di-



(1) Cette proportion a été adoptée par le Code 
russe (art. 1508). En Angleterre, d'après la loi du 
2 mai 1825, le concordat, composition, doit être 
voté par les neuf dixièmes en somme de tous les 
Créanciers présents, et par les neuf dixièmes en 
nombre des créanciers supérieurs à vingt livres. 
En Espagne, on exige la moitié plus un des créan-
ciersetles trois cinquièmes du passif total (art. 1153 
du Gode). Les Codes de Hollande (art. 841), de 
Portugal (art. 1194), de Wurtemberg (art. 1130), 
exigent que le concordat réunisse les deux tiers 
des créanciers chirographaires et les trois quarts 
des créances, ou les trois quarts des créanciers et 
les deux tiers des créances. Le Code prussien sé­
pare les créanciers en six classes, et il exige la ma­
jorité des sommes et des classes (art. 601 à 611). 
S'il y a partage de classes, le concordat peut être 
adopté par les unes et repoussé par les autres 
(art. 614) ; si la division est impossible, la décla­
ration de partage équivaut à un refus. (Concor­
dance entre les Codes de commerce étrangers et le 
Code de commerce français, par M. de Saint-
Joseph, p. 247, 122, 111,103.) 

tablissc, le concourt d 'un nombre de créan-
ciers formant la majorité, il en résulte que la 
majori té exigée est celle de tous les oréàttetëfi 
ayant d r o i t d e voter , d 'après les règles établies 
p lus h a u t ( V . n ° 4 9 ) . Cette opin ion , partagée 
par M. Renouard (sur l 'art . 507), est générale­
m e n t a d m i s e ; elle l 'est no t ammen t par le tri­
b u n a l de commerce de la Seine. MM. Par­
dessus (édit. révisée) et Rédarr ide (n° 53o) 
pensen t au cont ra i re que la loi de 18 38 n'a 
pas voulu in t rodu i re u n droi t nouveau à cet 
égard, et que la major i té en nombre , exigée 
encore a u j o u r d ' h u i , est celle des suffrages 
rée l lement exp r imés ; mais cette opinion ne 
peu t ê t re u t i l emen t soutenue , quoiqu'elle ait 
été consacrée pa r u n a r rê t de la cour de Caen 
du 2 février 1842. (S . -V. 42. 2. 375; J . P. 
1842. 2. 533 ; D. P . 42. 2 . 196.) 

5 1 . Le créancier po r t eu r de plusieurs litres 
de créances a-t-il au tant de voix que de créan­
ces, ou n 'en a-t-il q u ' u n e seule pour toutes 
ses créances? 

Un a r rê t de la cour de Rordeaux, du 26 
avril 1836 (S . -V. 36. 2. 3 6 1 ; J . P . 3 e édit.; 
D. P . 36. 2. 147 ), avait établi à cet égard une 
dist inct ion en t r e le cas où il s'agissait de 
créances appa r t enan t au créancier antérieu­
r emen t à la fail l i te, et le cas où le créancier 
n 'avai t acquis les créances que depuis l'ouver­
tu re . E n ce qui concernai t les premières, l'ar­
rê t n 'accordait au créancier qu ' une seule voix 
dans les dé l ibé ra t ions ; à l 'égard des créances 
acquises après la fa i l l i te , il accordait au ces­
s ionnaire a u t a n t de voix qu ' i l y avait de titres 
cédés d i s t inc tement . 

Mais cette doct r ine fut repoussée par un ar­
rê t de la Cour suprême du 24 mars 1840 (S.-V. 
40. 1. 3 1 1 ; J . P . 1840. 1. 442; D. P . 40. Il 
138) , lequel décide « que le cessionnaire rie 
p e u t avoir u n nombre de voix égal au nombre 
des cessions qui lu i on t été faites ; que le droit 
de voter dans u n e assemblée est un droit in­
dividuel qu i ne peu t être exercé qu 'une seule 
fois par la même personne , quel que soit le 
n o m b r e des t i tres q u i le lu i confèrent ; que, 
pour qu ' i l en fût a u t r e m e n t , il faudrait qu'il 
existât dans la loi u n e disposition qui n'existe 
pas dans le Code de commerce ; que la distinc­
tion établ ie par l ' a r rê t a t t aqué ent re les ces­
sions faites avant l 'ouver ture de la faillite, et 
celles faites pos té r ieurement à cette ouver­
t u r e , est u n e dis t inct ion a rb i t ra i re qui n'est 
également fondée su r aucune disposition de la 
loi . » 

jnii, 51 mai 1844, S.-V. 4 4. 2 . 506 ; J . P . 1844. 
2. 269; ) 

49. Le concordai ne p e u t s 'établir que par 
le concours d 'un n o m b r e de créanciers for­
m a n t la m a j o r i t é , et r eprésen tan t en ou t re 
les trois qua r t s de la totali té des créances vé­
rifiées et affirmées, ou admises par provision 
(art . 507) (1). 

A ins i , cet ar t icle exige deux sortes de ma­
jor i tés : u n e majori té en n o m b r e et u n e ma­
jor i té en somme. Mais quels sont les é léments 
qu i doivent servir à cons t i tuer l ' une et l 'autre ? 

50. Majorité en nombre. — Sous l 'ancien 
Code, la majorité se calculai t sur le n o m b r e 
des créanciers ayant d ro i t de voter et qu i 
é ta ient présents . On l 'avait ainsi décidé par 
in te rpré ta t ion de l 'ar t . 522 du Code de c o m ­
merce dans lequel on lisait : « Si la majori té 
des créanciers présents consent au concordat , 
mais ne forme pas les trois qua r t s en somme, 
la dél ibérat ion sera remise à hu i ta ine pour 
tout délai . » Mais la loi de 1838, tout en re­
p rodu isan t , dans le nouvel a r t . 509, la d i spo­
sition de l 'ar t . 522 ancien , l'a cependant mo­
difiée en r e t r anchan t le mot présents. On y lit 
en effet : « Si le concordat est consenti seule­
m e n t par la majori té en n o m b r e , ou par la 
majori té des trois qua r t s en s o m m e , la dé l i ­
bérat ion sera remise , etc. » E n rapprochant 
celte disposit ion ainsi conçue de celle de l 'ar­
ticle 607, q u i exige, pou r que le concordat s'é-



52. M. Renouard, tout en blâmant aussi la 
distinction faite par la cour de Bordeaux, en 
fait à son tour une autre ( t. 2, p. 68 ) qui ne 
nous paraît ni moins arbitraire ni moins en 
opposition avec l'arrêt de la Cour de cassation. 
Cet arrêt, en effet, rejette la pluralité des voix 
en faveur du même créancier, dans toutes les 
hypothèses et d'une manière absolue. M. Re­
nouard pense, au contraire, qu'il estun cas où 
la pluralité des créances, même réunies dans 
une seule main, donne une pluralité de voix: 
c'est celui où le créancier est devenu cession­
naire postérieurement à l'époque de la vérifi­
cation et affirmation des créances. Les efforts 
que fait M. Renouard pour justifier sa distinc­
tion viennent se briser contre les principes si 
solidement établis par l'arrêt précité de la 
Gourde cassation. 

53 . Réciproquement, si un créancier a cédé 
sa créance à plusieurs personnes, soit avant, 
soit après la faillite, il y a autant de créan­
ciers que de cessionnaires. 

54. A l'égard du fondé de pouvoirs de plu­
sieurs créanciers, il faut décider autrement; 
il a un nombre de voix égal à celui des man­
dants qu'il représente. (Renouard, sur l'art. 
507 ; Rédarride, n° 535 ; Roulay-Paty, Des 
faillites, n° 530 . ) 

55 . Majorité en somme. — La majorité en 
somme doit se calculer, comme la majorité en 
nombre, sur la totalité des créances qui ont 
donné droit de voter au concordat. (C. com., 
507, § 2 , et 508.) 

56. Le concordat qui serait intervenu en 
violation des dispositions de l'article 507, soit 
quant à l'époque où il a été consenti, soit 
quant à la majorité requise, serait frappé de 
nullité. 

57. Le concordat doit être signé séance te­
nante, à peine de nullité (art. 509). On n'a 
pas voulu que le failli pût aller demander 
isolément des signatures, qui s'obtiennent 
toujours plus facilement de cette manière. 
Toutefois, cette disposition de la loi ne ferait 
point obstacle à ce qu'un concordat proposé 
dans une première séance, fût délibéré et voté 
dans une séance suivante, pourvu qu'il fût si­
gné dans la séance même où il aurait été ar­
rêté ou consenti. ( Vincens, Expos, raison, 
de la législ. comm., t. 1 e r , p. 434 ; Pardessus, 
n° 1237 ; Renouard, sur l'art. 509.— Contra, 
Rédarride, n° 546.) 

Nous pensons même que la circonstance 
que quelques créanciers auraient signé le 

concordat postérieurement à la délibération 
dans laquelle il aurait été consenti, n'entraî­
nerait point la nullité de ce traité, s'il avait 
été d'abord signé, séance tenante, par un nom­
bre de créanciers formant la majorité voulue, 
puisque, dans cette hypothèse, la signature 
des créanciers retardataires ne serait point 
indispensable pour la formation du concor­
dat. (Pardessus, n° 1237 ; Nîmes, 18 mai 1813, 
S.-V. 14. 2. 137 ; J. P. 3 e édit.; D. A . 8 . 148.) 

58. Des deux majorités qui sont nécessaires 
pour former le concordat, il peut se faire que 
le failli n'en obtienne aucune, ou qu'il n'en 
obtienne qu'une seule. 

Dans le premier cas, les propositions du 
failli sont définitivement rejetées, et les créan­
ciers sont de plein droit en état d'union. — 
V. Faillite. 

59. Si la proposition du failli ne réunit que 
l'une des deux majorités, la loi autorise une 
seconde épreuve, et la délibération est remise 
à huitaine pour tout délai. Dans ce cas, les 
résolutions prises et les adhésions données, 
lors de la première assemblée, demeurent sans 
effet. (C. com., 509.) 

60. Si, à cette seconde assemblée, le con­
cordat ne réunit pas les deux majorités vou­
lues , il est irrévocablement écarté. (Cass. 6 
août 1840, S.-V. 4 1 . 1. 65 ; D. P. 40. 1. 329.) 

6 1 . La loi a voulu fixer elle-même l'époque 
de la seconde assemblée, afin que les créan­
ciers prévenus ainsi d'avance pussent faire 
les dispositions nécessaires pour pouvoir y as­
sister dans le cas où le concordat ne serait 
pas voté dans la première réunion. Le juge-
commissaire ne peut donc ni étendre ni abré­
ger le délai de huitaine qu'elle détermine. 

62. L'infraction à la disposition de l'article 
509 entraînerait-elle la nullité du concordat ? 

Cette infraction peut avoir lieu de deux ma­
nières : ou parce que l'assemblée n'a pas été 
tenue au jour indiqué par l'article précité, ou 
parce que, à cette seconde assemblée, le vote 
du concordat n'ayant pu encore avoir lieu, un 
nouveau délai a été accordé. 

63 . Sous l'empire de l'ancien article 622, 
dont la disposition, en ce point, était sem­
blable à celle du nouvel article 509, on déci­
dait généralement que le délai de huitaine 
n'était prescrit que dans l'intérêt des créan­
ciers, et qu'eux seuls pouvaient se prévaloir 
de l'inobservation de cet article, sans que lo 
tribunal pût prononcer, pour cette cause, la 
nullité du concordat, soit d'office, soit sur la 



demande du failli ou des tiers. (Paris, 15 no-
vemb. 1S36, S.-V. 37 . 2 . 2 2 ; J. P. 3 e édit.) 

Cette distinction ne serait plus admissible 
aujourd'hui en présence du nouvel art. 515, 
qui prescrit au tribunal de refuser l'homo­
logation du concordat, en cas d'inobservation 
des articles précédents, au nombre desquels 
se trouve l'article 509. 

La question doit donc être examinée en elle-
même, et la solution dépendra tout à fait, 
selon nous, des circonstances qui auront ac­
compagné soit le changement, soit la proro­
gation du jour de l'assemblée. Si les créanciers 
ont été prévenus, par une convocation spéciale, 
du changement de jour ou de la prorogation 
de délai, et si ce changement ou celte proro­
gation est suffisamment justifiée, nous pen­
sons que la nullité du concordat ne devra point 
être prononcée, soit d'office par le tribunal, 
soit même sur la demande des créanciers ; car, 
dans ce cas, aucun préjudice sérieux ne leur 
aura été causé. (Contra, Bédarride, n° 547.) 
Si, au contraire, aucune convocation n'a été 
faite, ou si aucune cause grave et extraordi­
naire n'a nécessité le changement de jour ou 
la prorogation du délai, nous pensons que le 
tribunal devra, même d'office, annuler le con­
cordat. 

64. Renouard (sur l'art. 509) propose, pour 
le cas où il y aurait nécessité de remettre la dé­
libération et le vole à un jour autre que celui 
qui avait été d'abord indiqué, un moyen qui 
mettrait à l'abri de tout reproche d'irrégula­
rité : c'est de s'adresser au tribunal pour ob­
tenir par jugement l'indication d'un autre 
jour. Ce parti serait, en effet, le plus prudent. 
M. Pardessus (n° 12 37) pense même que celte 
indication serait régulièrement faite par le 
juge-commissaire. 

6 5 . La loi ne contenant aucune disposition 
spéciale sur la forme et la rédaction du con­
cordat, il s'ensuit que les parties peuvent le 
rédiger ainsi qu'elles le jugent convenable; et 
comme il doit être signé par le juge-commis­
saire et homologué par le tribunal, il acquiert 
ainsi un caractère aussi complet d'authenticité 
que s'il avait été passé devantnolaire. 

66. Aussi, aucune formalité particulière 
n'est-elle requise à l'égard des mineurs et des 
interdits qui figurent au concordat. L'inter­
vention de la justice tient lieu d'autorisation. 
Il en est ainsi, à plus forte raison, pour l'hé­
ritier bénéficiaire. (Pardessus, n° 1237 ; Rou­
lay-Paty, n° 257.) 

67. Aux termes des art. 72, 73 et 74 de la 
loi du 28 avril 1816, le concordat doit énoncer 
si les livres du failli sont timbres et paraphes; 
s'ils ne le sont pas, le concordat ne peut re­
cevoir d'exécution avantque les amendes aient 
été payées. « Mais, dit M. Lainné(p. 220), la 
rédaction ordinairement adoptée et d'après 
laquelle on se borne à constater que le failli 
justifie de ses pertes par des documents cer­
tains, a fait tomber cette disposition fiscale en 
désuétude, parce qu'en effet l'irrégularité el 
même l'absence de livres n'est point un obsta­
cle au concordat. » 

CHAP. 5 . — Nécessité de l'homologation 
pour la validité du concordat. — Droit 
d'opposition des créanciers. — Droit du 
tribunal de refuser C homologation, quoi­
qu'il n'y ait pas de créanciers opposants. 
— Concordat obtenu à l'étranger. — Appel 
du jugement qui accorde ou qui refuse 
l'homologation. 

68. Après la signature, le concordat n'existe 
pas encore; il n'est qu'un projet de transaction 
arrêté entre les créanciers et le failli; il n'est 
parfait qu'après l'homologation du tribunal 
de commerce. 

69. L'homologation peut être demandée par 
le failli, les syndics ou les créanciers ; elle est 
poursuivie à la requête de la partie la plus di­
ligente. ( C . com., 513.) 

70. Si le failli est décédé depuis l'obtention 
du concordat, ses héritiers peuvent en pour­
suivre l'homologation en son lieu et place. 
(Paris, 23 fév. 1839, S.-V. 39. 2. 135; J. P. 
1839. 1. 282 ; D. P. 39. 2. 82.) 

7 1 . Il n'est pas nécessaire que la partie 
poursuivante assigne les autres intéressés pour 
être présents au jugement d'homologation ; le 
tribunal prononce sur requête, après avoir 
examiné les pièces. (Houlay-Paty, n° 266.) 

72. La demande est portée au tribunal de 
commerce saisi de la faillite, quand même tous 
les créanciers ne seraient pas ses justiciables. 
( C . pr. civ., 5 9 ; Pardessus, n° 1243.) 

73. Si l'homologation est poursuivie à la re­
quête du failli, les syndics et chacun des créan­
ciers peuvent s'opposer à ce qu'elle soit ac­
cordée. (C. com., 512.) 

74. Dans le cas où ni les syndics ni aucun 
des créanciers ne s'opposent à l'homologation 
du concordat, le tribunal peut encore la refu­
ser dans certains cas spécifiés par l'art. 515. 



« La loi, dit M. Renouard (sur l'art. 513), en 
autorisant le concordat, a eu en vue l'intérêt 
du failli malheureux et de bonne foi ; la jus­
tice permettait et l'humanité conseillait d'al­
léger le fardeau des obligations qui continuent 
à peser sur lui et qu'il se trouve hors d'état 
de remplir. 

» Un autre intérêt plus sacré encore aux 
yeux de la loi, celui des créanciers, appelait 
hautement sa sollicitude. Le concordat, des­
tiné à iixer leur condition, ne doit exprimer 
que la volonté de la majorité d'entre eux. 

» Au-dessus de la compassion envers le 
failli, au-dessus du respect pour la volonté de 
la majorité des créanciers, domine un autre 
intérêt, le premier de tous, celui de l'ordre 
social, de la lo i , de la justice, de la morale 
publique. 

» Si la majorité des créanciers ruine ou op­
prime la minorité, il y a blessure pour la jus­
tice; si des créanciers, fussent-ils unanimes, 
veulent rendre la vie commerciale à un homme 
dont l'impunité serait un scandale, dontl'im-
probité mettrait la bonne foi de tous en pé­
ril, il y a blessure pour la société. 

» Il faut donc, pour qu'il y ait concordat, 
le consentement du failli, le consentement de 
la majorité des créanciers, le consentement de 
la société et de la justice représentées par l'au­
torité judiciaire. » 

75. Le droit de former opposition au con­
cordat appartient à tous les créanciers qui 
étaient aptes à y concourir, ou dont les droits 
ont été reconnus depuis et constatés anté­
rieurement à l'opposition : telle est la dispo­
sition formelle de l'art. 512, dont la géné­
ralité comprend nécessairement même les 
créanciers qui ont accédé au concordat et 
l'ont signé. Des doutes s'étaient élevés sur 
ce dernier point sous l'empire de l'ancien 
Code, dont la rédaction était beaucoup moins 
explicite que celle de l'art. 512 ; aujourd'hui 
ces doutes ne sont plus possibles. Il est évi­
dent, d'ailleurs, qu'en signant le concordat, 
chaque créancier s'est réservé d'examiner les 
faits jusqu'à la consommation du traité, et n'a 
donné son adhésion qu'à des actes obligeant 
la masse entière. (Renouard, sur l'art. 512; 
Locré, t. 6 , p. 3 6 3 ; Pardessus, n° 1239; Ré­
darride, n° 564 ; Colmar, 26 mai 1840, J. P. 
1840. 2 . 2 8 3 ; D. P. 4 1 . 2 . 49.) 

76. Les créanciers hypothécaires, privilé­
giés ou nantis d'un gage, qui ont élé exclus 
des délibérations du concordat parce qu'ils 

n'ont pas renoncé à leur garantie spéciale, ont 
néanmoins le droit de former opposition, si, 
depuis le concordat, ils ont renoncé à leur ga­
rantie particulière, puisque, par cette renon­
ciation , ils sont devenus simples chirogra­
phaires, ou si, au moment de l'opposition, le 
prix des objets affectés à leur privilège ou 
hypothèque ayant été distribué, leurs créances 
n'ont pas été colloquées en rang utile. Mais la 
validité de l'opposilion est, dans ce cas, su­
bordonnée à la condition quele créancier n'ait 
absolument rien touché dans l'ordre, c'est-à-
dire que l'hypothèque ou le privilège n'ait 
produit aucun effet. (Bédarride, n° 359 ; Re­
nouard, sur l'art. 503 ; Pardessus, n° 1239 ; 

— Cass. 12 déc. 1827, S.-V. 2 9 . 1 . 166 ; D . P. 
28. 1. 5 6 ; — id., 21 déc. 1840, S.-V. 4 1 . 1. 
3 1 3 ; D. P. 4 1 . 1. 73.) 

77. La circonstance qu'un créancier aurait 
échoué dans une plainte en banqueroute sim­
ple ou frauduleuse ne lui ôlerait point le droit 
de former opposition au concordat. (Renouard, 
sur l'art. 5 i 2 ; D. 4 0 . 2 . 1 7 ; Toulouse, 13mars 
1830, arrêt cité par M. Renouard.) 

78. Le créancier dont la créance n'aurait 
été admise que provisionnellement peut for­
mer opposition, puisqu'il avait droit de con­
courir au concordat. Mais si , plus tard, sa 
créance est rejetée définitivement, son opposi­
tion n'est plus recevable. 

79. Quant aux créanciers dont les créances 
n'ont point élé vérifiées et affirmées, ils ne peu­
vent former opposition en demandant par le 
même acte à faire admettre leur titre : la con­
statation de leurs droits doit nécessairement 
précéder leur opposition. (Renouard, sur l'art. 
512; —Nîmes, 17 janv. 1812, S.-V. 14. 2. 2 8 1 ; 
J P. 3 e édi t . ; D. A. 8. 141 ; — Paris, 25 fév. 
1820, S.-V. 2 1 . 2 . 1 3 ; — Cass. 19 juin 1 8 2 1 , 
S.-V. 22. 1. 142 ; J. P. 3 e édit. ; D . A. 8. 142 ; 
— Colmar, 26 mai 1840, J. P. 1840. 2. 2 8 3 ; 
D. P. 4 1 . 2. 49.) 

80. Le juge-commissaire n'a pas le droit de 
former opposition au concordat ; il doit seule­
ment, d'après l'art. 514, faire au tribunal de 
commerce un rapport sur les caractères de la 
faillite etsurl'admissibilitédu concordat avant 
qu'il ne soit statué sur l'homologation. — 
V. infrà, n° 94. 

8 1 . L'opposition, pour être recevable, doit 
être formée dans les huit jours qui suivent le 
concordat (C. com., 512). Ce terme est de ri­
gueur; il n'est point proroge en raison des 
distances; il s'applique aux mineurs, aux in-
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tcrdils, aux femmes mariées, sauf leur re­
cours contre leurs tuteurs ou maris. On com­
prend celle sévérité de la loi, en songeant que 
les droits des créanciers vont se trouver en 
suspens pendant ces huit jours, et que cet état 
provisoire ne pourrait, sans être fatal aux 
intérêts de tous, se prolonger plus longtemps. 
Ce délai, par les mêmes raisons, serait égale­
ment applicable aux créanciers reconnus seu­
lement depuis le concordat. Il n'est pas né­
cessaire de leur signifier le concordat pour les 
mettre en demeure. (Bruxelles, 13 fév. 1811, 
S.-V. 11 . 2. 483 ; J. P. 3 eédit. ; D. A. 8. 167 ; 
— Rouen, 14 avril 1813, S.-V. 13. 2. 258 ; 
D . A. 8. 146; — Aix , 24 août 1829 , S.-V. 
30. 2. 3 ; J. P. 3 e édit; — Nancy, 14 décemb. 
1829 , S.-V. 30. 2. 6 9 ; D. P. 30. 2. 37 ; — 
Cass. 12 janv. 1831, S.-V. 3 1 . 1. 76 ; D. P. 3 1 . 

1. 125 ; — Bordeaux, 27 juin 1832, S.-V. 3 3 . 
2. 560 ; D. P. 33 . 2. 116; — Cass. 27 mars 
1 838, S.-V. 38. 1. 762 ; J. P. 1838. 2. 338 ; 

D . P. 3S. 1. 207. — Contra, Paris, 10 août 
1811, S.-V. 12. 2. 107 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 
8. 138.) 

82. Cependant il est un cas particulier où 
nous pensons que l'opposition pourrait être re­
çue, même après l'expiration du délai de hui­
taine, et tant que le jugement d'homologation 
ne serait pas rendu : c'est celui où l'opposi­
tion serait motivée sur des faits de dol et de 
fraude. En effet, l'art. 518 permet aux créan­
ciers de demander l'annulation du concordat, 
même après son homologation, pour cause de 
dol et de fraude découverts depuis cette épo­
que. Or, le droit de faire annuler le concor­
dat suppose, ce nous semble, celui d'y former 
opposition. Donc, malgré les termes absolus 
de l'art. 512, si l'homologation du concordat 
n'avait pas eu lieu aussitôt après la huitaine 
révolue, et si, le neuvième jour, un créancier 
découvrait des cas de dol et de fraude, son op­
position devrait encore être admise. La Cour 
de cassation, sous l'empire de l'ancienne lé­
gislation, s'est implicitement prononcée dans 
ce sens, en rejetant le pourvoi formé contre 
un arrêt de la cour de Bordeaux du 2 décembre 
1836. (Cass. 27 mars 1838, S.-V. 38 . 1. 762 ; 
J. P. 1838. 2. 338 ; D. P. 38 . 1 . 207.) 

83 . La loi française est muette sur les 
moyens que peut invoquer l'opposant à l'ap­
pui de son opposition (1); mais elle exige, à 

(1) Le Code espagnol a déterminé les causes 

l \ CHAP. 5 . 

peine de nullité, que ces moyens soient con­
tenus dans l'opposition (art. 512). «Celte dis­
position rigoureuse, dit M. Lainné (p. I ;i \ 
s'explique naturellement par l'intérêt de la 
masse et le danger qu'il y aurait à laisser à la 
disposition d'un créancier malveillant le pou­
voir de lancer un acte d'opposition vague, in­
déterminée, qui aurait pour résultat de pro­
longer l'état provisoire dans lequel on se 
trouve. » 

84. Le même auteur pense que les mots, 
opposition motivée, employés dans l'art. 512, 
indiquent que les moyens d'opposition doivent 
être contenus dans l'exploit lui-même, sans 
qu'il soit possible de s'en référera un acte anté­
rieur. Nous ne pouvons adopter cetteopinion : 
la loi a voulu, sans doute, que les parties fus­
sent instruites des moyens à l'aide desquels 
on attaque le concordat; mais son vœu est 
rempli, si l'on fait connaître d'une manière 
certaine l'acte dans lequel ces moyens se trou­
vent développés. C'est dans ce sens que s'est 
prononcée, sous l'empire de l'ancien art. 523, 
la cour royale de Caen, dont la doctrine doit 
être encore suivie aujourd'hui, puisque les 
termes du nouvel art. 512 sont aussi rigou­
reux que ceux de l'article qu'il a remplacé. 
(Caen, 20 février 1822, J. P. 3 e édit.; D. A. 
8. 150.) 

85. L'opposition doilêtre signifiée au failli, 
et aux syndics comme représentant la masse ; 
elle doit contenir assignation à la première 
audience du tribunal. (C. com., 512.) 

86. Si l'assignation était nulle, l'opposition 
se trouverait elle-même frappée de nullité, en­
core qu'elle eût été formée dans les délais. 
(Jugem. du trib. de com. de la Seine, du 16 
janv. 1840, conlirmé par arrêt de la cour de 
Paris, le 7 juillet 1840, S.-V. 40. 2. 345; J. P. 
1840. 2 . 121 ; D. P. 40. 2. 224.) 

87. Si un seul syndic a été nommé, et 
s'il se rend opposant au concordat, il devra 
provoquer la nomination d'un nouveau syn­
dic, vis-à-vis duquel il sera tenu de remplir 

pour lesquelles les créanciers dissidents peuvent 
former opposition : c'est pour vices de forme dans 
la tenue des assemblées, pour collusion ou pour dé­
faut de droits légitimes de la part des votants, ou 
d'exagération frauduleuse de leurs créances (ar­
ticle 1157). Le Code hollandais (art. 845) autorise 
l'opposition lorsque l'actif excède la somme por­
tée au concordat. (V. M. de Saint-Joseph, p. 122 
et 111.) 



les formalités prescri tes aud i t a r t ic le (C. com. , 
5 1 2 , § 3 ) . 

88. Lorsque le j u g e m e n t de l 'opposition est 
subordonné à la solut ion de quest ions é t r a n ­
gères, à raison de la ma t i è re , à la compétence 
du t r i buna l de c o m m e r c e , ce t r i buna l doit 
surseoir à p rononcer jusqu ' ap rès la décision de 
ces quest ions (art . 512, § 4). Le t r ibuna l fixe 
alors u n bref délai dans lequel le créancier 
opposant doit saisir les juges compétents et 
justifier de ses diligences (même ar t . , § 6). 

89. Nous avons d i t , n° 34, que lorsque avant 
toute dél ibérat ion sur le concordat , u n e in ­
s t ruct ion en banquerou te frauduleuse avait 
été commencée contre le failli, les créanciers 
avaient droi t de surseoir au concordat j u s ­
qu ' ap rès l 'issue des poursui tes . On peut se 
demande r s i , dans les mêmes c i rconstances , 
le t r i buna l appelé à homologuer un concordat 
dé l ibéré a le m ê m e droi t : nous pensons que 
les mêmes raisons existent dans u n cas comme 
dans l ' a u t r e , et que pa r conséquent la m ê m e 
solution doit avoir l ieu. I l faut r e m a r q u e r , 
d ' a i l l eu r s , que le concorda t , même homolo­
gué , serait a n n u l é par suite d 'une c o n d a m ­
nat ion en banquerou te frauduleuse (art. 520 
e l s u i v . ) ; dès lors ne vau t - i l pas mieux , lors­
q u e des poursui tes sont commencées, laisser 
a u t r ibuna l le droi t de suspendre sa décision 
su r l 'homologat ion, que de l ' exposera la voir 
a n n u l e r par le résul ta t de l ' ins truct ion c r imi ­
nel le? A u su rp lus , pou r que le sursis puisse 
ê t re p rononcé , il faut que les poursui tes soient 
commencées ; u n e s imple p la in te ne suffirait 
pas pou r le mot iver , pas p lus qu'el le ne suffit 
pou r mot iver le sursis de la pa r t des créanciers 
appelés à dél ibérer sur le concordat . 

90. P u i s q u e les opposit ions au concordat 
peuven t ê t re faites p e n d a n t la h u i t a i n e qu i 
suit le j ou r où il a été signé, il s 'ensuit que 
le t r i buna l ne doit pas s ta tuer avant l 'expira­
tion de ce déla i . C'est la prescr ipt ion formelle 
de l 'art icle 513 . Un a r rê t de la cour royale de 
Colmar, du 18 ju i l le t 1826 (S.-V. 2 7 . 2 . 115 ; 
J . P . 3 e édi t . ; D. P . 27. 2. 60), a décidé q u ' u n 
j u g e m e n t d 'homologat ion , quo ique p r é m a t u ­
r é m e n t r e n d u , produisa i t effet, su r tou t s'il 
n 'é ta i t su rvenu aucune opposition dans la h u i ­
t a ine . Cette solut ion serai t év idemment inad­
missible a u j o u r d ' h u i , en présence du texte 
formel de l 'ar t . 513 . Un semblable concordat 
n 'es t pas d û m e n t homologué, et i l ne peut 
avoir d 'exis tence légale q u ' e n vertu d 'un au­
tre j u g e m e n t d 'homologat ion rendu après les 

délais prescr i ts . (Renoua rd , su r l ' a r t . 5 1 3 ; — 
Contra, Rédar r ide , n° 587.) 

9 1 . Si , pendan t le dé l a ide h u i t a i n e , il a été 
formé des oppositions au concordat , le t r i b u ­
nal doit s ta tuer su r ces opposit ions et su r l 'ho­
mologation par u n seul et m ê m e j u g e m e n t 
(art. 513, § 2). 

92. Si l 'opposition est admise , l ' annula t ion 
du concordat est prononcée à l 'égard de tous 
les intéressés (art . 613 , § 3 ) . 

93. L 'annula t ion du concordat ne fait pas 
obstacle à u n e nouvelle tentat ive, si l 'opposi­
tion sur laquel le il a été a n n u l é n 'est pas fon­
dée sur la fraude ou la banque rou t e du failli , 
mais seulement sur l 'omission de q u e l q u ' u n e 
des formalités prescri tes . (Pardessus , n° 1242.) 

94. Dans tous les cas, avant qu ' i l soit s ta tué 
sur l 'homologat ion, le juge-commissaire , a insi 
que nous l 'avons déjà di t , n° 80, doi t faire au 
t r i buna l u n r appor t sur les caractères de la 
faillite et sur l 'admissibil i té d u concordat (ar­
ticle 514). Mais le défaut de r appor t r e n ­
dra i t - i l l 'homologation n u l l e ? Un a r rê t de la 
cour de Douai , du 23 décembre 18 39 (J . P . 
1840. 2 . 547 ; D . P . 4 1 . 2 . 43), a j ugé l'affir­
ma t ive , et M. Renouard (sur l 'ar t . 514) a p ­
prouve cette décision. Nous par tageons cet 
avis. Le t r i buna l ne peut ainsi s'affranchir 
a rb i t r a i r emen t d 'une formalité substant ie l le 
que la loi a expressément ordonnée . 

95 . Un concordat qu i au ra i t été passé à l 'é ­
t ranger soit par u n é t ranger , soit m ê m e par 
u n França i s , ne pourra i t po in t ê t re présenté 
à l 'homologation d 'un t r i b u n a l de commerce 
français. On ne pour ra i t pas non plus faire dé ­
clarer exécutoire en F rance u n j u g e m e n t d 'ho­
mologation rendu pa r un t r i buna l é t r anger . 
« Les t r i b u n a u x français, di t M. Renoua rd (sur 
l ' a r t . 515), n 'on t au tor i té que sur les faillites 
ouvertes, ins t ru i tes et suivies par -devant eux : 
ou les créanciers français accéderont à ce c o n ­
corda t , qu i aura , a lors , à l 'égard des consen­
t an t s , la force d ' une convention p r ivée ; ou 
des poursui tes seront exercées en France con­
tre la personne ou contre les b iens d u fail l i ; 
et, en ce cas, unep rocédu re de faillite s 'ouvrira 
conformément aux lois françaises. On a u r a , 
en fa i t , dans les opérat ions d e l à fai l l i te , tel 
égard que de raison au concordat passé à l 'é­
t ranger ; mais ce t ra i té ne peu t recevoir en 
F rance aucun caractère pub l ic , aucune a u t o ­
r i té légale au t r e que celle d ' une convent ion 
volonta i rement acceptée. » 

96. L'art icle 5i 6 est a insi conçu : <« l i p cas 



sous d'autres rubriques, il l'eût fait expres­
sément , comme on le voit dans une foule de 
cas. 

98. Les jugements d'homologation sont sus­
ceptibles d'appel, car ces sortes de jugements 
ne sont pas compris par l'art. 683 du Code de 
commerce dans le nombre de ceux rendus en 
matière de faillite, dont il défend d'appeler; 
ce qui s'explique et se justifie par l'impor­
tance des jugements qui homologuent ou an­
nulent les concordats. 

Mais quelles sont les personnes auxquelles 
la voie de l'appel est ouverte? 

A cet égard, il faut distinguer entre les ju­
gements qui accordent l'homologation et ceux 
qui la refusent. 

99. Lorsquele jugement homologue, ledroit 
de l'attaquer par appel appartient à tous ceux 
qui avaient formé opposition au concordat : 
ainsi, aux syndics, s'ils s'étaient rendus op­
posants, et aussi, dans ce cas, à chacun des 
créanciers, quoiqu'ils n'aient pas formé d'op­
position individuellement; car il est de prin­
cipe que chacun des créanciers composant la 
masse est représenté par les syndics. 

Si les syndics n'ont pas formé opposition, 
le droit d'appeler n'appartient qu'à ceux des 
créanciers qui se sont opposés. Ceux qui ne 
se sont pas opposés, n'ayant été parties dans 
l'instance ni par eux-mêmes ni par les syn­
dics, ne peuvent appeler du jugement. 

100. Lorsque le jugement refuse l'homolo­
gation, le droit d'appeler n'appartient qu'à 
ceux qui, soit par eux-mêmes, soit par les 
syndics, leurs représentants, ont poursuivi 
l'homologation. Tous les autres, et les syn­
dics eux-mêmes aussi bien que le failli, s'ils 
n'ont pas été parties dans l'instance en homo­
logation, sont non recevablesà former appel; 
car il est de principe élémentaire que, pour 
être recevable à appeler d'un jugement, il faut 
y figurer en personne ou par un représen­
tant. 

C'est par oubli de ce principe fondamental 
que quelques auteurs, et notamment M. Re­
nouard (sur l'art. 515), enseignent que l'appel 
contre le jugement qui a refusé l'homologa­
tion appartient tant au failli qu'à tout créan­
cier qui, soit expressément, soit tacitement, 
a adhéré au concordat. Cette adhésion ne suf­
fit pas; elle ne saurait suppléer à la présence 
ou à la représentation dans l'instance, sans 
lesquelles il n'y a point de droit d'appel. 

to i . Le délai d'appel est de quinzaine à 

d'inobservation des règles ci-dessus prescrites, 
ou lorsque des molifs lires, soit de l'intérêt pu­
blic, soit de l'intérêt des créanciers, paraîtront 
de nature à empêcher le concordat, le tribu­
nal en refusera l'homologation. » 

D'après l'art. :>26 de l'ancien Code, le tribu­
nal ne pouvait refuser l'homologation que 
pour cause d'inconduite ou de fraude, et ce 
refus entraînait, comme conséquence néces­
saire, la prévention de banqueroute. L'homo­
logation, au contraire, avait pour effet de ren­
dre le failli excusable et susceptible d'être 
réhabilité. Ce système avait de graves incon­
vénients. D'une part, toutes les irrégularités, 
tous les griefs étaient couverts par cela seul 
qu'aucun des créanciers ne les avait relevés. 
D'un autre côté, les créanciers, dans la crainte 
de se voir interdire un concordai, évitaient de 
signaler les faits de banqueroute, et les tribu­
naux eux-mêmes reculaient souvent devant 
les conséquences du refus d'homologation. 

La nouvelle loi s'est montrée plus intelli­
gente et plus sage. Elle n'attache ni à l'homo­
logation un droit pour le failli à l'excusabilité, 
ni au refus d'homologation une prévention de 
banqueroute. Débarrassée de ces conséquences 
fâcheuses, elle a pu laisser au tribunal le pou­
voir discrétionnaire de refuser l'homologa­
tion dans tous les cas où l'exigerait l'intérêt 
public ou l'intérêt des créanciers. 

De plus, elle a impérativement prescrit le 
refus d'homologation dans un autre cas, celui 
où les règles qu'elle a tracées n'ont pas été 
suivies. 

97. On s'est demandé quelles sont ces règles 
à l'inobservation desquelles l'art. 516 attache 
cette rigoureuse conséquence. Sont-ce seule­
ment les règles contenues dans le paragraphe 
sur la formation du concordat, dont l'art. 515 
fait partie, ou bien aussi toutes celles qui pré­
cèdent ce paragraphe, à partir du commence­
ment de la procédure de faillite ? 

Cette dernière interprétation serait bien 
judaïque. Il serait d'ailleurs aussi rigoureux 
que peu sage d'attacher le refus d'homologa­
tion à toute omission , à toute irrégularité, 
quelque peu importante qu'elle puisse être. 
Ce serait aller au delà des intentions du lé­
gislateur, qui n'a évidemment eu la pensée, 
en se servant de celte expression : les régies 
ci-dessus prescrites, que de se référer aux dis­
positions du paragraphe dont l'art. 515 fait 
partie. S'il eût voulu renvoyer à d'autres dis­
positions comprises dans d'autres divisions et 



c o m p t e r d e l a signit ication du j u g e m e n t (Code 
com., 582). 

Cette nécessité de la signification, pou r faire 
cour i r le délai d ' appe l , serai t , au besoin, u n e 
nouvel le p reuve q u ' e n cette mat iè re , comme 
dans toutes les a u t r e s , les seules part ies qui 
figurent dans le j u g e m e n t peuvent en appeler , 
car ce n 'es t a p p a r e m m e n t qu 'à elles que le 
j u g e m e n t doit ê t re signifié. 

102. P u i s q u e tous les créanciers qu i n ' on t 
pas figuré ind iv idue l lement dans l ' i n s t ance , 
sont répu tés avoir été représentés par les syn­
dics , lorsque ceux-ci y ont figuré, il est évi­
den t q u ' a u c u n d 'eux ne serait admis à former 
n i opposi t ion n i t ierce-opposi t ion au j uge ­
m e n t , la première de ces deux voies n 'é tan t 
ouverte qu ' à ceux q u i n ' on t pas comparu , et 
la seconde qu 'à ceux q u i n 'on t pas été appe ­
lés lors de la décision, n i par eux -mêmes , n i 
pa r les personnes qu ' i l s représenten t ( C . de 
p r . c iv . , 474). V . Tierce-opposit ion. Mais il 
en serai t a u t r e m e n t , si les syndics n 'avaient 
pas figuré dans l ' instance. 

CHAP. 6. — Effets du concordat par rapport 
au failli, aux créanciers et aux cautions. 

103. Le pr inc ipa l effet du concordat à l 'é­
gard du déb i t eu r , c'est de faire cesser l 'état 
de fail l i te, de met t re fin au dessaisissement 
dont le failli étai t f rappé , et de le replacer à 
la tête de ses affaires. 

104. La conséquence du rétabl issement du 
failli à la tête de ses affaires, c'est q u e lui 
seul peu t poursu ivre l 'exécution des j uge ­
men t s ob tenus p a r l e s syndics contre les dé­
b i t eu r s de la faillite. (Rordeaux, 16 jui l le t 
1840, J . P . 1840. 2. 358; D. P . 41 . 2. 2.) 

105. Lorsqu' i l y a remise d 'une part ie de la 
de t t e , cet te par t i e est é te inte avec ses acces­
soires, en ce qu i concerne le failli ; il n 'existe 
p lus , à cet égard, pour lui d 'obl igat ion lé­
ga le , mais seu lement u n e obligation n a t u ­
rel le , à laquel le sa conscience seule peut le 
con t r a ind re de satisfaire, i l ne peu t p lus ê t re 
désormais poursuivi que pour raison des d i ­
videndes qu ' i l s'est engagé à payer, quelle 
q u e soit devenue p lus tard sa position de for­
tune ( P o i t i e r s , 9 nivôse an xi , S.-V. 3. 2. 
518; J . P . 3* édi t . ; D . A . 8. 163). De telle 
sorte q u e le créancier du failli, qui devient 
son déb i t eu r depuis l 'ouver ture de la faillite, 
ne p e u t compenser sa det te que ju squ ' à con­
cur rence de la par t ie de sa créance ma in t enue 

par le concordat . (Cass. 24 nov. 1841, S.-V. 

42. 1. 80; J . P . 184 1. 2 . 726.) 
106. Mais , d 'un au t re côté, le failli ne p e u t 

ê t re admis à la réhabi l i ta t ion , et faire d i spa­
ra î t re ainsi les traces du caractère de failli 
a t taché à sa p e r s o n n e , qu ' après avoir a c ­
qu i t t é in tégra lement en capi tal , in térê ts et 
frais, toutes les sommes par lui dues à que l ­
que t i t re que ce soit . (C. com. , 604.) V . Ré ­
habi l i ta t ion . C'est aussi sous ce mot q u e nous 
examinons le po in t de savoir quels sera ien t 
les droi ts du créancier non payé, dans le cas 
où la réhabi l i ta t ion aura i t été ob tenue frau­
du leusement . 

107. Si le trai té concède des délais au failli, 
celui-ci ne pour ra pas non plus être p o u r ­
suivi avant l 'expirat ion des termes accordés , 
quo ique ses ressources a ient augmen té avant 
l 'époque convenue pour l 'exigibili té des d i ­
videndes. 

108. La l ibérat ion résul tant du concordat 
s 'étend-elle jusqu ' à d ispenser le failli, q u i 
vient à la succession d 'un de ses c r éanc i e r s , 
d'y faire le rappor t de la por t ion de det te 
don t la remise lui a élé consentie? 

109. La p l u p a r t des au teurs cons idérant la 
remise faite au failli par son a u t e u r comme 
un avantage, et se fondant sur les termes gé­
né raux des articles 829, 843 et 851 du Code 
c ivi l , se sont prononcés en faveur du R a p -

I por t . (V. Mer l in , Répert., v° Rappor t à suc ­
cession, g 3 , n° 16; Delvincour t , t. 2, p . 350 ; 
Duran ton , t. 7, n° 310; Grenier , Des dona­
tions, n° 622; Chabot , Comm. sur lessuccess., 
ar t . 843, n° 23; Poujol, Des successions, a r t . 
843, n° 10; Conflans, Jurispr. sur les success., 
p . 431.) Ces au teurs se sont tous appuyés , d u 
reste, sur l 'opinion anc iennement émise pa r 
Po th ie r (Des successions, chap . 4, a r t . 2 , 
§ 2 ) . 

Cette doctr ine a été adoptée pa r quelques 
cours royales. (Bordeaux , 16 août 1827, De­
villen. et Car. , 8. 2. 400; J . P . 3 e édi t . ; D. P . 
33. 2. 1 57; — Par is , 13 août 1839, S.-V. 39. 
2. 531; J . P. 1842. 2. 443; D. P . 40. 2. 3; — 
R e n n e s , 17 avril 18 34, J . P . 3 U édi t . ; — P a ­
r is , 11 janv. 1843, J . P . 1843. 1. 687; — id., 
21 déc. 1843, S.-V. 44. 2. 3 0 ; J . P . 1844. 1. 
366.) 

110. Cependant quelques au teurs professent 
u n e opinion contra i re (Renoua rd , Des fail­
lites , sur l 'ar t . 6 1 6 ; L a i n n é , Des faillites, 
p . 249; Vazeille, Des successions, sur l 'ar t . 853, 
n° 4), et l eur système a reçu u n e sorte de 
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consécration d'un arrêt de la Cour de cassa-
lion que nous examinerons plus loin. 

I M . Les motifs principaux que l'on invo­
que à l'appui de ce dernier système, sont: 

1° Que, par l'effet du concordat, le failli se 
trouve libéré, aux yeux de la loi civile, de la 
portion de dette qui lui a été abandonnée par 
ses créanciers, absolument comme s'il l'avait 
payée : de telle sorte que ce qu'il reste devoir 
à ses cohéritiers, alors qu'il vient à la succes­
sion de son créancier, ce qu'il doit seulement 
rapporter, c'est le dividende promis par le 
concordat, 

2° Qu'une égalité parfaite doit régner entre 
tous les créanciers du failli ; que si le père 
du concordataire voulait, après le concordat, 
réclamer de son débiteur, indépendamment 
des dividendes promis, le complément de sa 
dette, il serait évidemment non fondé; que 
par conséquent ses héritiers, n'ayant pas plus 
de droits que lui, ne peuvent pas plus que lui 
obtenir ce complément au moyen du rap­
port. Examinons ces deux objections. 

112. Le failli, dit-on, est pleinement li­
béré par le concordat, absolument comme 
s'il l'avait payée, de la portion de dette dont 
il lui est fait remise. 

Mais n'est-ce pas là, d'abord, étendre sin­
gulièrement les termes de l'article 516 du 
Code de commerce sur les effets du concordat? 
Sans doute, il résulte bien de cet article qu'en 
dehors du traité, la loi refuse toute action au 
créancier pour se faire payer de ce qu'il aura 
abandonné. Mais en même temps elle consi­
dère si peu la dette comme réellement éteinte, 
qu'elle fait au failli qui voudra plus tard ob­
tenir sa réhabilitation, une obligation ab­
solue de la payer intégralement (C. com. 604). 
Est-il donc vrai de dire que, par l'effet de la 
remise, le débiteur failli est exactement dans 
la même position que s'il avait payé ? 

113. Qu'importe, au surplus, au regard 
des cohéritiers du failli, que celui-ci soit ou 
non considéré comme libéré à l'égard de ses 
créanciers? Un fait reste toujours constant, 
c'est qu'il a reçu de l'auteur commun et qu'il 
n'a pas rendu à sa succession. Il ne s'agit 
pas de revenir contre le concordat, ni d'alté­
rer en quoi que ce soit les effets de cet acte 
par rapport aux autres créanciers, ni même 
par rapport au failli, mais uniquement d'ap­
précier, par rapport à la succession qui vient 
de s'ouvrir et seulement entre les cohéritiers, 
quel est le caractère de l'abandon fait à l'un | 
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d'eux d'une partie de sa dette. « Or, dit Du­
ranton (ubi sitp.), de quelque manière qu'on 
voulût considérer la chose, soit comme remise 
forcée , ce qui est vrai, soit comme libéralité 
pure, ce qui n'est pas, le rapport n'en serait 
pas moins dû, puisqu'il y aurait toujours eu 
avantage pour l'héritier, et avantage reçu du 
défunt, ce qui suffit, aux termes de l'article 
843 du Code civil, pour qu'il y ait lieu au 
rapport. » 

1 1 4 . On invoque les principes de l'égalité 
entre créanciers, qui sont la base de la loi 
sur les faillites. Mais, relativement à la ques­
tion qui nous occupe, les cohéritiers du failli 
peuvent-ils, sous quelque rapport que ce soit, 
être considérés comme créanciers ? Deux hy­
pothèses peuvent se présenter : 

115. Ou le concordat aura été consenti 
par le père de son vivant; c'est l'hypothèse 
dans laquelle nous nous étions placés au nu­
méro précédent ; et alors, au point de vue de 
la faillite et des créanciers, tout est consom­
mé , lorsque la succession vient à s'ouvrir; la 
situation du failli et celle des créanciers ont 
été définitivement fixées. Ce qu'il s'agit d'as­
surer, ce n'est plus l'égalité entre créanciers, 
qui a reçu satisfaction , mais bien l'égalité 
entre cohéritiers, dont la loi a fait aussi une 
règle fondamentale, à laquelle on ne peut 
arriver qu'au moyen du rapport, et qui est 
entourée de telles protections, que par une 
remarquable fiction, le pariage que peuvent 
faire entre eux les cohéritiers est réputé re­
monter non-seulement au jour du décès de 
l'auteur commun, mais même jusqu'au jour 
où ce dernier s'est réellement dessaisi. 

116. Ou le concordat n'a pas encore été fait 
et il s'agit d'y procéder : le décès de l'auteur 
commun est arrivé entre la déclaration de 
faillite el la résolution des créanciers. Si les 
cohéritiers se présentaient comme créanciers 
ordinaires, nul doute qu'ils ne dussent subir 
la loi du concordat dans toute sa rigueur. 
Mais pour déterminer ce qu'ils ont à faire 
dans cette occurrence, ou quel sera à leur 
égard l'effet du concordat consenti par les 
autres créanciers sans leur concours, il faut 
d'abord examiner si, dans l'actif du failli, la 
part qu'il peut prétendre dans la succession 
paternelle figurera comme n'ayant aucune 
réduction à subir proportionnellement à celle 
de ses cohéritiers; ou si, au contraire, elle 
sera diminuée de ce qu'il a reçu de son au­
teur à titre de prêt. 



117. C'est toujours, on le voit, se deman­
der, comme dans la première hypothèse, si 
les règles ordinaires du rapport et du partage 
entre cohéritiers, sont ou non applicables au 
cas de faillite. Seulement, ici la question 
change de face et s'élargit ; la véritable diffi­
culté, en définitive, est de savoir si en gé­
néral les prêts d'ascendant à descendant con­
servent, par rapport aux héritiers, le carac­
tère ordinaire de prêts, ou s'ils ne doivent 
pas toujours, au contraire, lorsqu'ils n'ont 
pas été remboursés lors de l'ouverture de la 
succession, être considérés comme un avan­
cement d'hoirie. 

118. Les dispositions du Code civil sem­
blent, à cet égard, formelles. « Chaque co­
héritier, porte l'article 829 du Code civil, fait 
rapport à la masse des dons qui lui ont 
été faits et des sommes dont il est débiteur. » 
— « Tout héritier, même bénéficiaire, dit 
l'article 843 venant a une succession, 
rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a reçu 
du défunt, par donation entre vifs, directe­
ment ou indirectement » — « Le rapport, 
ajoute l'article 8 5 1 , est dû de ce qui a été 
employé pour l'établissement d'un des cohé­
ritiers, ou pour le paiement de ses dettes. » 

1 1 9 . Bien que ces dispositions semblent 
ne comporter aucune distinction, on a fait, 
pour le cas de faillite, ce raisonnement. S'il 
résulte des circonstances, a-t-on dit, que l'in­
tention de l'auteur commun, en prêtant à 
son héritier présomptif, a été uniquement 
de venir au secours de celui-ci, et non de 
faire une spéculation dans son propre intérêt, 
le rapport sera dû par le failli, car c'est évi­
demment un avantage qui lui a été fait. S i , 
au contraire, on peut induire des faits qu'il y 
a eu de la part de l'ascendant prêteur l'in­
tention de faire une spéculation dans son in­
térêt personnel, ou tout au moins un place­
ment jugé avantageux, le rapport ne sera pas 
dû, car dans ce cas l'ascendant, ou ses repré­
sentants, se trouve exactement dans la posi­
tion des créanciers ordinaires. 

1 2 0 . La Cour de cassation a rendu, le 22 
août 1 8 4 3 , un arrêt contraire au rapport, et 
qui est évidemment intervenu sous l'influence 
de ces idées. 

« Attendu en droit, porte cet arrêt, que de 
la combinaison des articles 829 et 843 du 
Code civil, il résulte que tout héritier venant 
à succession doit rapporter à ses cohéritiers 
tout ce qu'il a reçu du défunt par donation 

doit 

Léon Valeau lui ont fait remise de 82 0/o, et 
que, parmi ces créanciers, a figuré et signé 
ce concordat la femme Valeau, représentée 
par Valeau Junior, son autre fils; que, dans 
ces circonstances et d'après ces faits, en dé­
cidant qu'Auguste-Léon Valeau ne devait 
aucun rapport à la succession maternelle 
comme donataire de sa mère, et qu'il ne de­
vait y rapporter que le dividende établi par 
le concordat, dont il se trouvait seulement 
débiteur envers ladite succession, l'arrêt at­
taqué n'a violé ni les articles 8 2 9 et 843 du 
Code civil invoqués par les demandeurs, ni 
aucune autre loi ; « La cour rejette. » (S.-V. 
4 4 . 1. 186; J. P. 1844 . 1. 16 . ) 

1 2 1 . Quelque remarquables que soient les 

entre vifs, directement ou indirectement, et 
les sommes dont il est débiteur ; que même, 
à l'égard de ces dernières, c'est moins un 
rapport qu'il fait que le paiement de la dette 
dont il se trouve chargé envers la même suc­
cession ; 

» Attendu que de la combinaison des arti­
cles 8 9 4 , 1 1 0 6 , 1 8 9 2 , 1905 du Code civil, il 
résulte aussi que le prêt à intérêt est un con­
trat à titre onéreux, et nullement une dona­
tion; lors surtout que, par le taux du même in­
térêt et par d'autres circonstances, il est prouvé 
que le prêt a été consenti plutôt à l'avantage 
du prêteur que pour celui de l'emprunteur ; 

» Attendu enfin qu'en cas de faillite, si le 
concordat accorde au failli une réduction de 
sa dette, il est pleinement libéré en justice de 
tout ce qui excède la somme à laquelle sa dette 
a été réduite (C. com. anc , 5 2 5 , nouv. 618 ) ; 

» Et attendu qu'il a été déclaré en fait par 
l'arrêt attaqué, d'une part, que le prêt dont 
il s'agit au procès n'a pas été fait par la veuve 
Valeau dans l'intérêt personnel d'Auguste-
Léon, son fils, mais moyennant 6 0/0 par an; 
que ce prêt paraissait alors beaucoup plus 
avantageux pour elle que celui qu'elle avait 
fait antérieurement dans la maison Ansel , 
qui ne lui donnait que 4 0 /o ; qu'il ne ré­
sulte d'aucun acte de la cause que la mère ait 
eu l'intention d'avantager son fils, et qu'elle 
ne lui a fait ni donation, ni avantage quel­
conque sujet à rapport dont les héritiers pus­
sent se plaindre; 

» Attendu qu'il a été déclaré aussi en fait, 
d'autre part, par l'arrêt attaqué (ce qui n'est 
pas contesté au procès), que, par le concor­
dat consenti de la manière et dans les formes 
voulues par la loi, les créanciers d'Auguste-



motifs de cette décision, nous ne saurions 
adopter la distinction sur laquelle elle repose 
et qui n'est nulle part écrite dans la loi. Du 
moment qu'il y a eu prêt, il y a évidemment 
lieu à rapport, car la disposition de l'art. 829 
du Code civil est formelle, générale et abso­
lue. Pour le décider autrement, il faudrait al­
ler jusqu'à refuser aux avances faites le carac­
tère de prêt; et, en se plaçant dans les termes 
de l'art. 85 . Ï , considérer ces avances comme 
étant de la nature des profits que l'héritier a 
pu retirer des conventions passées avec le 
défunt, lesquels sont dispensés du rapport, 
lorsqu'à l'époque où ces conventions ont été 
faites, elles ne présentaient aucun avantage 
indirect ( i ) . Mais un prêt, même à intérêt, ne 
peut en aucun cas avoir ce caractère; comme 
en réalité l'emprunteur seul doit profiter des 
bénéfices que ce prêt peut produire dans le 
commerce, il est évident que c'est dans toutes 
les suppositions un avantage qui lui est fait, et 
dont il doil compte à ses cohéritiers, car l'on 
ne peut rendre ceux-ci passibles de la perte, 
alors qu'il n'y avait pour eux aucune chance 
de gain. 

122. Nous n'hésitons donc pas à penser que 
le rapport est dù dans toutes les circonstances 
et sans distinction, quelles qu'aient élé la 
nature du prêt ét l'intention de l'ascendant 
prêteur. 

Ajoutons que si , dans quelques rares es­
pèces, il était possible d'apprécier exacte­
ment, comme dans celle qui a donné lieu à la 
décision de la Cour suprême, l'intention de 
l'ascendant prêteur, il serait impossible de 
déterminer un caractère général d'après le­
quel on reconnaîtrait, dans tous les cas, cette 
intention. Lesauteursqui se prononcent pour 
la distinction que nous avons signalée, ont 
émis l'opinion qu'il fallait prendre pour règle 
celte circonstance, que des intérêts auront ou 
non élé stipulés. Mais tout le monde com­
prendra l'incertitude d'une telle règle et les 
résultats injustes qu'elle pourrait amener. 
De ce que l'ascendant prêteur cherche à reti­
rer de ses fonds un intérêt qu'il trouverait 
ailleurs, on ne saurait conclure qu'il fasse 

(1) C'est, en effet, sur la seule disposition de 
l'art. 853 que s'appuie M. Vazeille pour soutenir 
qu'au cas de faillite, il n'y a pas lieu à rapport à 
l'égard des prêts proprement dits, de quelque na­
ture qu'ils soient. (Vazeille sur l'art. 851, n° 9.) 

une spéculation dans son intérêt personnel, 
alors surtout que, d'un autre côté, ce place-
men t manquera souvent des garanties les plus 
essentielles. 

123. En ce qui concerne les créanciers, le con­
cordat homologué leur donne le droit d'exiger 
le dividende aux époques convenues. Ce droit 
appartient même aux créanciers inconnus qui, 
ne se sont pas présentés à la faillite; mais, 
d'un autre côté, le concordat devient obliga­
toire pour tons ceux qui avaient droit d'y 
concourir. ( V. suprà, n o s 42 et suiv.) Sous 
l'empire de l'ancien art. 524, la Cour de cassa­
tion et certaines cours royales jugeaientque le 
concordat n'était pas opposable à un créan­
cier qui n'avait élé ni porléau bilan, ni appelé 
aux opérations de la faillite. (Cass. n janv. 
1826, S.-V. 26. 1. 194 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 
26. 1. 104; id., 24 août 1836, S.-V. 36. 1. 
737 ; D. P. 37. l. 38) . En supposant que celle 
jurisprudence que les auteurs combattaient 
(V. Pardessus, n° 1260; Roulay-Paty, n° 278) 
fût alors fondée, elle ne le serait plus aujour­
d'hui en présence des termes de l'art. 516, qui 
comprend dans l'énumération des créanciers 
obligés par le concordat, ceux portés ou non 
portés au bilan, ceux vérifiés ou non vérifiés; 
ceux admis par provision à délibérer, en vertu 
des art. 499 et 500, quelle que soit la somme 
que le jugement détinilif leur ait ultérieure­
ment attribuée; enfin, même ceux qui sont 
domiciliés hors du territoire continental de 
la France. (Cass. 3 juin 1846, Gazette des 
Trib. du 4. ) 

On comprend que la loi ne pouvait dis­
poser autrement. Si quelques-uns des créan­
ciers n'étaient pas liés par le concordat, leur 
condition, en devenant meilleure , rendrait 
pire celle des créanciers obligés; car le failli 
étant tenu de payer aux premiers la totalité de 
leurs créances, et à des termes plus rappro­
chés que ceux fixés par le concordat, aurait 
plus de peine à remplir ses obligalions envers 
les derniers. 

124. Puisque le concordat homologué de­
vient une loi obligatoire pour tous les créan­
ciers, il s'ensuit qu'aucun d'eux ne peut, en 
dehors des termes de ce traité, exercer une 
action quelconque contre le failli. Toutefois, 
un arrêt de la Cour de cassation, du 20 juin 
1838 ( J. P. 1838. 2. 330 ; D. P. 38. 1. 292), 
établit, dans ses motifs, une exception à celte 
règle pour le cas où le failli, par une obli­
gation contractée de bonne foi et sans préju-



dice pour les autres créanciers, aurait donné 
à quelques-uns d'entre eux un droit particu­
lier, et par là une action spéciale à exercer 
uniquement contre lui. Nous n'avons rien à 
objecter contre cette doctrine; mais il nous 
semble que les circonstances signalées par 
l'arrêt peuvent difficilement se rencontrer. 

125. Les créanciers hypothécaires sont en 
dehors du concordat ; par conséquent ils peu­
vent poursuivre sur les biens qui leur ont 
été affectés le paiement de leurs créances pour 
la totalité, et sans êlre tenus d'observer les 
termes fixés par le concordat. Mais le concor­
dat lie les créanciers hypothécaires et privi­
légiés relativement à l'exercice de leurs droits 
sur les biens à l'égard desquels l'affectation 
spéciale à l'hypothèque ou au privilège ne 
leur a pas été conservée. (Arg. de l'art. 516 ; 
Renouard, sur l'art. 516 . ) 

126. Si le concordat porte remise de la 
contrainte par corps, les créanciers privilé­
giés et hypothécaires sont également déchus 
du bénéfice de cette voie d'exécution dans le 
cas où elle serait attachée à leur créance. 
(Pardessus, n° 1248. ) 

127. M. Renouard pense que le concordat 
est un obstacle à ce qu'un créancier hypothé­
caire qui n'y aurait pas figuré, ou qui n'y 
aurait figuré que pour une créance chirogra­
phaire, puisse poursuivre ultérieurement le 
failli comme stellionataire, et le faire con­
damner par corps au paiement de sa créance 
hypothécaire. Selon lui, la loi nouvelle a trop 
clairement placé sous l'empire d'une condi­
tion commune toutes les actions des créan­
ciers, pour que l'on puisse accorder à qui que 
ce soit, même à raison du stellionat, une 
action exceptionnelle emportant contrainte 
par corps, et qui, créant des obligations et 
des voies d'exécution que le concordat n'a pas 
prévues, placerait le failli dans l'impossibilité 
de remplir les engagements consacrés par ce 
traité. « Le gage hypothécaire, dit-il, est seul 
placé hors de la faillite-, là où manque le 
gage, les droits du créancier ne s'exercent 
que dans les conditions et les leimes de tous 
les droits du reste de la masse. On doit, 
ajoute-t-il, sous la loi nouvelle, admettre 
celte solution avec d'autant moins de scru­
pule, que l'action pour dol en nullité du 
concordat, même homologué, peut, suivant 
les circonstances, demeurer ouverte, en vertu 
de l'art. 5 1 8 , en faveur du créancier victime 
du stellionat. » (Renouard, sur l'art. 516.) 

Ces raisons ne nous semblent pas décisives. 
L'action en stellionat se rattache au droit hy­
pothécaire, auquel le concordat ne porte au­
cune atteinte. Le stellionat est une fraude 
dont la contrainte par corps est la peine, 
contrainte par corps qui n'a nul rapport 
avec celle qui dépend de la nature com­
merciale des créances, et dont le concordat 
a pu faire remise. C'est au surplus dans 
ce dernier sens que s'est prononcée la Cour 
suprême, le 28 janvier 1840 , en cassant 
un arrêt de la cour de Besançon, qui avait 
jugé conformément à l'opinion de M. Re­
nouard. (S.-V. 40. !.. 105 ; J. P. 1840. 1. 
3 1 6 ; D. P. 40. 1. 109; — V. aussi Rordeaux, 
9 déc. 1834, S.-V. 35 . 2 . 2 6 9 ; D. P. 3 5 . 2 . 109 ; 

— Paris, 26 fév. 1833, S.-V. 33 . 2. 574 ; D. P. 
33 . 2. 126; — id,, 13 nov. 1843, S.-V. 44. 
2. 2 2 ; J. P. 1844. 1. 53 . ) 

128. Lorsque le concordat provoqué parle 
failli a été homologué, il forme entre lui et 
les créanciers une véritable transaction qui 
ne lui permet plus d'attaquer aucune des 
créances comprises dans le traité ; en don­
nant son consentement au concordat, il re­
connaît les titres des divers créanciers qui y 
sont intervenus, et qui n'ont pas besoin d'autre 
justification pour recevoir le dividende qui 
leur est attribué par cet acte. (Colmar, 19 
nov. 1813, S.-V. 14. 2. 287 ; D. A. 8. 166 ; 
— Douai, 16 avril 1813, S.-V. 14. 2 . 286 ; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 8. 1 6 6 ; — Nîmes, 20 
nov. 1829, S.-V. 30. 2. 160 ; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 30. 2. 1 3 3 ; — Cass. 23 avril 1834, 
S.-V. 34. i. 230 ; D. P. 34. 1. 178 ; — Bor­
deaux, 6 déc. 1837, S.-V. 39. 2 . 194 ; D. P. 
39. 2. 103 ; — Pardessus, n° 1249; Renouard, 
sur l'art. 503 ; contra, Bédarride, n° 593.) 

129. Les engagements qui sont pris par un 
failli dans un concordat sonl des engagements 
commerciaux dont l'exéculion peut être de­
mandée par la voie de la contrainte par corps, 
à moins qu'il n'y ait une convention contraire 
à cet égard. (Bordeaux, o déc. 1 837, S.-V. 
39. 2. 194 ; D. P. 39. 2. 103. ) 

130. Mais ce principe est-il tellement ab­
solu qu'il puisse s'appliquer même aux créan­
ces purement civiles qui ont figuré dans le 
concordat, et qui, de leur nature, n'entraî­
nent point la contrainte par corps? 

La cour royale de Paris, par arrêt du 22 
juin 1844 (J. P. 1844. 2 . 92 ), a jugé que le 
concordat qui se bornait à accorder au failli 
des termes ou la remise d'une partie de la 



moins qu'il ne s'agît que d'une radiation par­
tielle concernant uniquement ceux des créan­
ciers envers lesquels il y aurait eu libération 
individuelle. (Renouard, loc. cit.) 

135. Quant au renouvellement de l'inscrip­
tion, il ne peut s'effectuer que par les créan­
ciers individuellement, puisque, après que le 
jugement d'homologation est passé en force de 
chose jugée, il n'y a plus ni syndics ni masse. 
(Renouard, loc. cit. ) Il ne pourrait, selon le 
même auteur, y avoir lieu au renouvellement 
de l'inscription collective, qu'au cas de se­
conde faillite. 

136. Puisque l'inscription faite en vertu 
de l'art. 517 n'a .pour but que de conserver 
celle qui avait été prise précédemment, il est 
clair que l'hypothèque doit dater du jour de 
la première inscription ; cette hypothèque est 
générale puisqu'elle est judiciaire. (C. civ., 
2123. ) 

137. Les syndics n'étant que les manda­
taires des créanciers, il en résulte que s'ils 
négligeaient de prendre l'inscription, les 
créanciers ou l'un d'eux pourraient la prendre 
eux-mêmes. 

138. Le jugement d'homologation produit 
contre les tiers qui ont cautionné l'exécution 
du concordat, le même effet que contre le failli, 
c'est-à-dire que le cautionnement est présumé 
immobilier, à moins de stipulation contraire. 
« Il convient donc, dit M. Bédarride, à ceux 
qui ne voudraient consentir qu'un cautionne­
ment mobilier ou immobilier, avec dispense 
d'hypothèques, de s'en expliquer dans le con­
cordat, pour ne pas se trouver engagés autre­
ment et au delà de leurs intentions. 

139. Nous ajouterons que les cautions qui 
ont garanti l'exécution du concordat, ayant 
les mêmes obligations que le failli, sont tenues 
même envers les créanciers non vérifiés, à 
moins qu'elles n'aient expressément limité 
leur garantie aux créances vérifiées et affir­
mées. (Bordeaux, 6 déc. 1837, S.-V. 39. 2. 
194; D. P. 39. 2. 103 ;—Paris, 9 juillet 1828, 
S.-V. 28. 2. 257 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 28. 2. 
166. ) 

140. Les créanciers, en accordant au failli 
un concordat, ne se déterminent qu'en vue de 
leur intérêt combiné avec le sien; d'où la 
conséquence que le concordat ne profite point 
aux codébiteurs solidaires; car, ainsi que le 
dit M. Pardessus (n° 1247), « c'est précisément 
dans la crainte de n'être pas payé par un dé­
biteur qu'on exige des obligés solidaires ou 

dette n'opère pas novation, et qu'il laisse 
subsister le titre primitif avec les effets et les 
voies d'exécution qui y étaient attachés par 
la loi. 

Celte doctrine nous paraît exacte : pour 
avoir été produite à la faillite et avoir subi 
les réductions du concordat, la créance n'a 
pas changé de nature; elle n'est pas devenue 
commerciale de civile qu'elle était; et si elle 
est moins avantageuse que les créances com­
merciales auxquelles est attaché l'exercice de 
la contrainte par corps, il en était déjà ainsi 
avant la faillite; pourquoi après la faillite en 
serait-il différemment? 

131. L'homologation conserve à chacun des 
créanciers sur les immeubles du failli l'hypo­
thèque inscrite en vertu du troisième para­
graphe de l'article 490 , c'est-à-dire l'hypo­
thèque prise au nom de la masse sur les 
immeubles du failli dont les syndics con­
naissaient l'existence (art. 517) . Ainsi les 
créances chirographaires se trouvent conver­
ties en créances hypothécaires; elles ne con­
courent pas avec les créances hypothécaires 
antérieures à la faillite, mais elles priment 
celles qui sont postérieures à cette époque. 
Cependant les créanciers peuvent renoncer à 
cette garantie, s'ils pensent que cette renon­
ciation donnera au failli de plus grandes fa­
cilités pour les nouvelles opérations de son 
commerce. 

132. Aux termes du même article 517, les 
syndics, pour remplir le but du premier pa­
ragraphe, doivent faire inscrire au bureau des 
hypothèques le jugement d'homologation, à 
moins qu'il n'en ait été décidé autrement par 
le concordat. 

133. M. Pardessus (n° 1248 ) pense que les 
syndics doivent prendre des inscriptions in­
dividuelles et séparées au profit de chaque 
créancier dénommé au procès-verbal d'admis­
sion des créances; MM. Lainné, Renouard 
(sur l'art. 5 1 7 ) et Rédarride (n° 601 ) sont 
d'avis, au contraire, qu'il suflit d'une simple 
inscription du jugement d'homologation indi­
quant les noms de ceux auxquels cette inscrip­
tion doit profiter. Il nous semble que, dans 
le silence de la loi, cette dernière opinion, 
qui aurait pour effet d'obtenir une notable 
économie dans les frais, mérite la préférence 
sur l'autre. 

134. Mais l'inscription ne pourrait êlre 
rayée qu'en justifiant de la libération envers 
tous les créanciers dénommés au concordat, à 



accessoires. » Le créancier conserve donc tou­
jours son action contre les obligés solidaires 
et les cautions. C'est une exception au prin­
cipe posé dans les art.. 1285 et 1287 du Code 
civil, d'après lesquels le paiement fait par l'un 
des débiteurs solidaires pofite à tous les autres, 
et celui fait par le débiteur principal libère 
la caution. Ainsi, il est admis que l'adhésion 
sans réserve du créancier au concordat ne fait 
nul obstacle à l'exercice de son droit contre les 
les coobligés et les cautions solidaires. (Lyon, 
14 juin 1826, S.-V. 26. 2. 2 8 3 ; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 26. 2. 216 ; — Paris, 8 juin 1831, S.-V. 
3 1 . 2. 2 2 1 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 31 . 2. 222.) 

141. Il y a plus, le débiteur solidaire ou la 
caution qui paierait pour le compte du failli 
la partie de la dette dont remise lui a été con­
sentie par ses créanciers, ne pourrait se faire 
rembourser par lui. Ce résultat peut paraître 
bizarre, car si le débiteur n'obtenait pas de 
concordat, nul doute que la subrogation exis­
terait au profit du débiteur solidaire ou de la 
caution. Si donc la position du failli concor­
dataire est plus avantageuse pour lui-même, 
il est vrai de dire qu'elle est plus préjudiciable 
aux intérêts de ses codébiteurs solidaires et de 
ses cautions, que s'il n'obtenait pas de con­
cordat; mais tel est précisément l'esprit de la 
loi, dont le but a été de venir au secours du 
commerçant malheureux et de bonne foi ; ce 
but serait manqué, si les cautions et les co­
débiteurs solidaires du failli pouvaient exercer 
leurs recours contre lui, à raison des complé-
mentsdedividendesqu'ilsauraient payés, puis­
que la créance qu'ils exerceraient en vertu de 
leur subrogation ayant déjà reçu undividende, 
ce serait la faire entrer deux fois en contribu­
tion. Telle est, au surplus, l'opinion des au­
teurs. — (V. notamment Pardessus, n° 1247 ; 
Boulay-Paty, n° 293, et Lainné, p. 247. ) 

142. Il faut appliquer aux termes de paie­
ment stipulés par le traité ce que nous ve­
nons de dire pour la remise des dettes ; le co­
débiteur solidaire ou la caution ne peuvent 
s'en prévaloir, 

143. Le concordat qui est obligatoire, ainsi 
que nous l'avons dit n o s 123 et 124, pour le 
failli et pour les créanciers chirographaires, 
est sans influence à l'égard des tiers, qui ne 
peuvent ni en souffrir ni en profiter. Il faut 
appliquer, en ce qui les concerne, les prin­
cipes qui règlent les effets généraux des con­
ventions et de la chose jugée. Ains i , par 
exemple, le concordat ne pourrait pas être op­

posé aux créanciers de la femme du failli qui 
aurait fait cession de tous ses droits aux créan­
ciers de la faillite; les créanciers delà femme 
auraient droit de faire saisir-arrèter les créan­
ces transportées sans signification par leur 
débitrice. (Cass. 19 janv. 1820, S.-V. 2 1 . 1. 
100; J. P. 3 e édit.; D. P. 20. 1. 143.) 

144. Suivant l'ancien Code, les syndics de­
vaient rendre compte de leur gestion après la 
signification du jugement d'homologation. 
D'après l'article 519 de la loi nouvelle, les 
fonctions des syndics ne cessent que lorsque 
le jugement d'homologation est passé en force 
de chose jugée. La signification aura donc 
désormais pour objet unique de faire courir 
le délai d'appel. 

145. Les syndics rendent leur compte dé­
finitif au failli en présence du juge-commis­
saire ; ce compte est débattu et arrêté. Les 
syndics y portent les honoraires que l'article 
462 leur alloue. Ils remettent au failli l'uni­
versalité de ses biens, livres, papiers et ef­
fets; le failli en donne décharge. Il est dressé 
du tout procès-verbal par le juge commis­
saire. En cas de contestation, le tribunal de 
commerce prononce. 

146. Il a été jugé, sous l'ancienne loi, que 
les syndics provisoires étaient tenus solidaire­
ment et par corps de payer les reliquats du 
compte de leur gestion. (Paris, 30 déc. 1837, 
S.-V. 38. 2. 136; J. P. 1838. 1. 146 ; D. P. 
38. 2. 23.) Nous ne voyons aucun motif qui 
dût faire décider autrement sous la loi nou­
velle. (Bédarride, n° 628.) 

147. Le Code de 1807 ne soumettait pas le 
failli concordataire à la surveillance de ses 
créanciers ; toutefois il n'était pas rare de voir 
stipuler dans un concordat que le failli ne se­
rait capable d'aucun acte, soit de disposition, 
soit même d'administration, sans l'assistance 
et le consentement exprès de commissaires 
nommés par les créanciers. La jurisprudence 
avait sanctionné ces sortes de stipulations, 
qui devraient être respectées encore aujour­
d'hui. (Bédarride, n° 611.) (i). 

Mais à l'égard des tiers, le failli est réputé 
relevé purement et simplement du dessaisis­
sement (Pardessus, n° 1246; — Cass. 21 juin 
1825, S.-V. 2 6 . 1 . 301; J.P. 3 e édit.; D. P. 25 . 

(1) Le Code espagnol (art. 1162) soumet le failli 
concordataire à la surveillance de l'un des créan­
ciers nommé par l'assemblée, à moins de conven­
tions contraires. 



les nuages dont les débiteurs ont soin d'en­
velopper leurs opérations, soit indulgence du 
jury, peu de condamnations sont prononcées 
pour banqueroute frauduleuse; c'est pour cela 
que.le législateur a cru devoir réserver aux 
créanciers l'action civile en même temps que 
l'action criminelle, ce qui est, au surplus, 
conforme au droit commun. 

151 . L'aclion en nullité pour dol appar­
tient à tous et à chacun des créanciers qui 
ont concouru ou qui sont censés avoir con­
couru au concordat; à ceux dont la créance 
n'est reconnue qu'après la clôture du procès-
verbal de vérification et d'aftirmation, ou même 
postérieurement à l'homologation du concor­
dat. (Renouard, sur l'art. 520; — Lyon, 15 
mars 1838; J. P. 1838 ,2 .566 ; D. P. 39 .2 . 162.) 

152. Elle doit être portée devant le tribu­
nal consulaire, mais on comprend que, quelle 
que soit la décision du tribunal, elle ne peut 
paralyser l'action du ministère public, si ce 
dernier juge à propos d'agir au criminel dans 
l'intérêt de la société. 

153. La loi ne disant point dans quel délai 
cette aclion doit être intentée, il faut suivre 
la règle générale tracée par l'article 1304 du 
Code civil pour la prescription des actions en 
nullité ou en rescision, et décider que l'ac­
tion sera prescrite par le laps de dix années, 
à partir de la découverte du dol. (Bédarride, 
n° 6 i5 . ) 

154. Dans le projet, l'article 518 contenait 
un deuxième paragraphe portant qu'à partir 
de la même époque (de l'homologation du 
concordat), aucune action en banqueroute 
simple ne pourrait être intentée. 

« Cet article, dit M. Duvergier (Lois et or­
donn., etc., sur l'art. 518 de la loi du 28 mai 
1838), avait été dicté par la crainte qu'une 
poursuite simple ne fût un moyen indirect 
de faire tomber le concordat, et ne devînt 
une arme dangereuse entre les mains d'un 
créancier qui pourrait, en menaçant de s'en 
servir, arracher au failli des avantages parti­
culiers. On a dit, pour le faire effacer de la 
loi, que c'était faire dépendre le délai de la 
prescription des délits que pourrait com-
metlre le failli, de la volonté des ciéanciers 
et non de la loi; qu'en cela, on dérogeait au 
droit commun; que cependant ces délits, 
pour lesquels on accordait un droit de grâce 
aux créanciers, ne sont pas de peu d'impor­
tance, puisqu'ils touchent à l'ordre public. 
Ces considérations amenèrent la suppression 

I. 225) ; cela toutefois ne fait point obstacle à 
ce que les commissaires nommés au failli ne 
puissent actionner ses débiteurs (Paris, 27 mai 
1840 , J. P. 1840. 2. 120), car ils sontinvestis 
de pouvoirs réguliers. 

C H A P . 7. — De l'annulation et de la résolu­
tion du concordat. 

148. Une fois que le concordat est homolo­
gué, il ne peut plus être annulé pour les vices 
de forme ou l'inobservation des conditions 
prescrites, dont nous avons traité plus haut 
(C. com., 518). Toutes les nullités sont cou­
vertes par le vole de la majorité et par l'ho­
mologation du tribunal. Mais il peut encore 
être annulé ou résolu pour d'autres causes 
que la loi détermine. 

Nous expliquerons d'abord les causes et les 
effets particuliers de l'annulation et de la ré­
solution; nous traiterons ensuite des effets 
qui sont communs à l'une et à l'autre de ces 
actions. 

§ 1 e r . — Causes et effets particuliers à l'an­
nulation du concordat. 

149. Le concordat peut être annulé pour 
cause de dol découvert depuis l'homologation, 
et résultant, soit de la dissimulation de l'ac­
tif, soit de l'exagération du passif. (C . com., 
518.) 

Ainsi, cette action en nullité n'est admis­
sible qu'à une double condition ; il faut : 
l°que'le dol n'ait élé découvert que postérieu­
rement à l'humologation ; 2° que ce dol con­
siste, soit dans la dissimulation de l'actif, soit 
dans l'exagération du passif. Aucune autre 
espèce de dol ne pourrait servir de fonde­
ment à cette action. Ces restrictions ont pour 
but de ne pas ouvrir une voie trop large aux 
attaques contre un traité auquel l'intérêt de 
la majorité des créanciers veut qu'on donne 
la plus grande stabilité. 

150. On doit remarquer que ces cas de dol 
sont du nombre de ceux qui donnent lieu à 
la condamnation pour banqueroute fraudu­
leuse. (C. com., 5 9 1 . ) — V . Banqueroute, 
n° 29. On pourrait s'étonner dès lors que la 
loi ait autorisé deux moyens d'annulation du 
concordat pour une seule et même cause. 
Mais on a pensé que des commerçants pour­
raient éprouver de la répugnance à traduire ; 
le failli en cour d'assises. L'expérience at­
teste d'ailleurs que, soit difficulté de dissiper i 



du p a r a g r a p h e , du consen tement d u gouver­
n e m e n t . » 

155. I l résul te de cette suppression que 
l 'action en b a n q u e r o u t e s imple est recevable, 
m ê m e après l 'homologation du concorda t , et 
ne se prescr i t , comme tous les dél i t s , que par 
t rois années révolues , à compte r du j o u r où 
le fait duque l résul tera i t pa r t i cu l iè rement le 
dél i t de b a n q u e r o u t e aura été commis . Mais 
pa r la m ê m e raison que la condamnat ion 
pou r b a n q u e r o u t e s imple ne fai tpoint obstacle 
à l 'obtent ion d 'un concordat (V. suprà, n° 13), 
elle ne ferait point non plus tomber le con­
cordat consent i . 

156. La condamnat ion du failli pour b a n ­
que rou te f rauduleuse , prononcée depuis l ' h o ­
mologation du concordat , est u n e seconde 
cause d ' annu la t ion . On a vu (n° 12) que si 
la condamnat ion était prononcée an t é r i eu re ­
m e n t , le concordat ne pouvai t poin t avoir 
l ieu. 

Le fait de la condamnat ion d u failli pour 
banque rou t e frauduleuse a n n u l e forcément 
le concordat , lors m ê m e que les créanciers 
dés i re ra ien t qu ' i l fût m a i n t e n u . Cela résul te 
de la combina i son des articles 520 et 522, et 
s u r t o u t de la disposi t ion de ce de rn ie r a r t i ­
c l e , d 'après laquel le , sur le vu de l'arrêt de 
condamnation pour banqueroute frauduleuse, 
le t r i buna l doit procéder à la nomina t ion de 
nouveaux synd ics , et p r end re d 'autres m e ­
sures qu i toutes supposent le concordat anéan­
ti . Ces expressions prouvent également q u e 
la nu l l i t é , dans ce cas , n 'a pas besoin d 'ê tre 
prononcée par le t r i b u n a l , et qu 'e l le a l ieu 
de plein droi t , a On ne comprendra i t pas, di t 
M . Renouard (sur l 'ar t . 520), que cette annu la ­
t ion , impér ieusement commandée en cas de 
b a n q u e r o u t e frauduleuse, fû t , après l 'arrêt de 
la cour d'assises, remise en question devant le 
t r i buna l de commerce, qu i n ' aura i t plus r ien 
à j u g e r su r u n fait jud ic ia i rement établ i . » 

157. Lorsque après l 'homologation du con­
cordat , le failli sera poursuivi pour b a n q u e ­
rou te f rauduleuse et placé sous m a n d a t de 
dépôt ou d 'a r rê t , le t r ibuna l de commerce 
p o u r r a prescr i re telles mesures conservatoires 
qu ' i l a p p a r t i e n d r a . Ces mesures cesseront de 
ple in droi t du j o u r de la déclaration qu ' i l n 'y 
a l ieu à suivre , de l 'o rdonnance d ' acqu i t t e ­
m e n t ou de l 'ar rê t d 'absolu t ion . (C. com., 521.) 

Dans la discussion, on avait proposé de 

s u p p r i m e r de cet ar t ic le les m o t s : elplacé sous 

mandat de dépôt ou d'arrêt, afin que si l e p r é -

V. 

venu était en état de mandat d'amener, ce q u i 
peut du re r longtemps lorsqu ' i l est en fuite, le 
t r ibuna l de commerce p û t p rendre les mesures 
conservatoires nécessaires. Le Mon i t eu r du 3 
avril 1838, deuxième supp lémen t , page 800 , 
di t que l 'article fut adopté avec cette modifica­
t ion. Nous voyons cependant que l 'article a 
conservé sa rédaction pr imit ive ; c'est sans 
doute par e r r eu r , car cette modification étai t 
aussi jus te qu 'u t i l e . 

158. L ' annu la t i on du concordat , soit pour 
dol, soit par suite de condamnat ion pour b a n ­
queroute frauduleuse in te rvenue après l ' h o ­
mologat ion, l ibère de plein droi t les c a u ­
tions (C. com., 520, § 1 e r ); et c'est avec raison, 
car l ' annula t ion n 'ayant lieu qu 'en cas de 
fraude p ra t iquée par le déb i t eu r , et les c réan­
ciers pouvant s 'autoriser de cette fraude pou r 
faire tomber la s t ipulat ion du concordat , i l 
est juste que la caut ion, qu i a été indu i te 
comme eux en e r reur , ne puisse pas demeurer 
obligée. El le aura même le droi t de répéter 
la somme qu 'e l le au ra déjà payée. La caut ion 
ne joui t pas des mêmes avantages dans le cas 
de s imple résolution du concordat , ainsi que 
nous l 'expl iquerons c i -après . 

1 5 9 . Dans le sein de la commission de la 
chambre des députés , on agita la quest ion de 
savoir si, en cas de condamnat ion pour ban­
queroute s imple pos tér ieurement à l ' homo-
gation , les cautions seraient éga lement l ibé ­
rées. La commission se prononça pour la n é ­
gative, et déclara qu 'en admet tan t le main t i en 
possible du concordat dans ce cas (hypothèse 
que la loi a convertie en réali té , ainsi que nous 
l 'avons di t ) , on ne pouvait admet t r e le p r i n ­
cipe de la l ibération des caut ions . 

100. Le failli dont le concordat a été a n ­
nulé pour cause de dol ou de banque rou te 
frauduleuse n 'est plus apte à en ob ten i r u n 
second ; il n 'en est pas de même dans le cas 
de simple résolution. — V . Infrà, n° 181 . 

§ 2. — Causes et effets particuliers à la réso­
lution du concordat. 

161. Out re le droi t de faire a n n u l e r le con­
cordat pou r cause de dol découvert depu is 
l 'homologat ion, ou de condamnat ion pour 
banquerou te f r a u d u l e u s e , 1 ar t icle 520 du 
Code de commerce accorde encore aux créan­
ciers la faculté de poursuivre la résolut ion 
devant le t r ibuna l de commerce pour inexé­
cution par le failli des condi t ions qui lu i 
avaient été imposées par le t ra i té . 



163. La loi n'ayant point lixé de délai par­
ticulier pour intenter la demande en résolu­
tion, ce délai est, selon la règle générale, de 
trente ans, à compter du dernier terme ac­
cordé au failli pour exécuter ses engagements. 

164. A la différence de l'annulation, la ré­
solution ne libère point les cautions qui sont 
intervenues au concordai, afin d'en garantir 
l'exécution totale ou partielle ; la loi exige 
seulement qu'elles soient présentes ou dû­
ment appelées dans l'instance en résolution. 
(C. com., 520.) 

Cette disposition a soulevé des objections 
très-vives à la chambre des pairs, notamment 
delà part de M. Tripier, rapporteur, parlant 
au nom de la commission : « Comment vou-
driez-vous, disait-il, que lorsqu'un débiteur 
est dépouillé de tous les avantages du concor­
dat, la caution restât obligée à payer pour 
lui ? Le premier effet de la résiliation, c'est 
d'annuler entièrement le concordat. De ce 
moment, la règle de droit, sauf les conven­
tions particulières, c'est que le concordat est 
annulé, surtout à l'égard de la caution qui 
n'est intervenue que pour faire jouir le dé­
biteur du bénéfice du contrat. Quelle sera 
donc la position des créanciers? Us auront à 
choisir, ou de rester dans les termes du con­
trat, ou d'en provoquer l'annulation. S'ils 
trouvent que le débiteur ne présente pas de 
solvabilité suffisante, et que la caution soit 
bonne, c'est à eux de ne pas provoquer l'an­
nulation, et alors ils conserveront contre la 
caution tous les droits que leur confère le 
concordat. S'ils trouvent, au contraire, qu'il 
y a bénéfice pour eux à demander la résilia-
lion, la caution ne peut plus être obligée. » 

Ces raisons ne purent prévaloir : « En ma­
tière de concordat, disait M. Vincerts, com­
missaire du roi, les circonstances qui amè­
nent l'intervention d'une caution ne sont 
pas les mêmes que dans les autres transac­
tions. On traite avec un homme dont la sol­
vabilité peut à bon droit être contestée. Les 
créanciers avaient un gage; ils vont l'aban­
donner à un homme qui sort à peine d'un 
état de déconfiture. Ils le font, ou parce qu'il 
leur reste quelque confiance dans sa bonne 
foi, ou parce qu'une caution garantit les di­
videndes auxquels ils vont se réduire; eh bien, 
dans ce cas, la caution, quoiqu'elle sache 
bien quel est l'état d'impuissance du débi­
teur, sait bien aussi qu'elle a contracté une 
obligation aussi directe que possible, et elle 

Il semble qu'il n'était pas besoin d'une sti­
pulation spéciale à cet égard, et que la réso­
lution devait résulter nécessairement des prin­
cipes du droit commun en matière de con­
ventions synallagmatiques. Toutefois, comme 
sous le Code ancien quelques auteurs n'ad­
mettaient pas, dans ce cas, l'effet de la condi­
tion résolutoire tacite, la nouvelle disposition 
a du moins l'avantage de lever toute incerti­
tude sur ce point. 

162. La résolution du concordat n'a pas 
lieu de plein droit, car l'inexécution, à l'é­
gard d'un créancier seulement, desconditions 
du concordat, ne fait pas revivre, de plein 
droit, l'état de faillite (Paris, I l août 1843, 
arrêt cité, n° 170.) La résolution peut-elle 
être demandée par un seul créancier, comme 
l'annulation pour dol, ou faut-il, pour la 
faire prononcer, l'intervention de la majorité 
des créanciers? En 1836 , la commission de 
la chambre des pairs avait formellement dé­
claré, par l'organe de son rapporteur, que, 
pour provoquer la résolution du concordat, il 
fallait la majorité des créanciers exigée pour 
le former, en vertu de ce principe que les 
parties qui ont concouru à la formation 
d'un contrat ont seules capacité pour le dis­
soudre; un amendement fut rédigé dans ce 
sens. Mais, en 1838 , la commission de la 
chambre des députés fut d'un avis contraire ; 
elle pensa que la résolution du concordat 
pouvait être provoquée par un seul créancier, 
si ce créancier n'était pas payé des engage­
ments pris par le concordat, et elle supprima 
l'amendementdelachambre des pairs. « Après 
le concordat formé, disait le rapporteur, il 
n'existe plus de masse, plus de communauté, 
plus de majorité, plus de minorité, plus de 
droits collectifs; chacun peut poursuivre 
l'exercice de ses droits individuels par tous 
les moyens qui lui restent en vertu du con­
cordat. La majorité serait souvent impossible 
à retrouver, s'il s'était écoulé, par exemple, 
plusieurs années depuis la formation du con­
cordat. Ce serait soumettre à une condition 
impossible la résolution qu'il importe de pro­
noncer. Il pourrait même arriver que la ma­
jorité fût désintéressée, et qu'elle n'eût plus 
aucun intérêt à faire prononcer la résolu­
tion. » (Bédarride, n° 635 ; Renouard sur l'ar­
ticle 529.) 

Nous verrons infrà, n° 169 , quels sont les 
effets de la résolution prononcée sur la de­
mande d'un seul créancier. 
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n'a pas d û croire qu 'e l le en sera af f ranchie , 1 

s'il p la î t au déb i t eu r de n e pas payer . Le 
concordat est fait p o u r t o u s , m ê m e p o u r les 
r e f u s a n t s , p o u r les absen ts , pour ceux qui 
ont formé opposi t ion et on t pe rdu leur procès. 
E t cependan t u n seul v iendra et d i ra : J e n e 
suis pas p a y é , je poursu i s la rés i l ia t ion , tou­
tes les caut ions seront déchargées . Cette rés i ­
l ia t ion acco rdée , le déb i teur au ra reçu tout 
l 'actif, l ' au ra d i l a p i d é , caché peut -ê t re , et se 
sera expa t r i é ; vous aurez abandonné le gage 
et vous ne pour rez al ler à la cau t ion , qu i a 
c o n n u le r isque qu 'e l le courai t et qu i s'est 
b i en engagée; et ce sera peu t -ê t re u n e con­
nivence du failli avec u n de ses créanciers 
q u i , sans q u ' a u c u n des autres en puisse r ien 
savoir , au ra r o m p u le cont ra t pour tous. » 
Telles sont les raisons q u i ont motivé cette 
disposi t ion. — V . n° 186. 

165. De l 'obl igat ion imposée au créancier 
q u i d e m a n d e la résolut ion du concordat d 'ap­
peler en cause les caut ions du failli concor­
d a t a i r e , peut -on conclure que s i , devant le 
t r i b u n a l , les caut ions offrent d 'exécuter i n t é ­
g ra l emen t le concorda t , en désintéressant le 
c r éanc i e r , celui-ci devra ê t re débouté de sa 
demande ? 

M . Bédar r ide (n° 644) se prononce p o u r la 
négat ive. I l sout ient que , lorsque l ' inexécution 
du concordat se réalise, les créanciers sont i n ­
vestis d ' une double facul té , 1° celle de se faire 
payer p a r les c a u t i o n s , 2° celle de re t i re r au 
failli le bénéfice du concordat , et que ces deux 
facultés peuven t ê t re s imu l t anémen t exercées. 

Nous ne saur ions admet t re cette opin ion . 
Du m o m e n t que les caut ions offrent de payer 
tout ce qu i est dû d 'après le concordat , on ne 
p e u t pas d i re que le concordat n 'est pas exé­
cu té ; et , d 'après les règles du droi t c o m m u n , 
il doit ê t re m a i n t e n u , il n 'y a p lus de raison 
d 'en p rononcer la résolut ion. Quelle serait , 
d ' a i l l eurs , la nécessité d 'appeler en cause les 
c a u t i o n s , si elles ne pouva i en t , en s'exécu-
t a n t , a r rê te r l 'action en résolut ion? 

166. L ' é t endue de l 'obligat ion des cautions, 
dans l 'hypothèse de la résolution du concor­
da t , est subordonnée soit à la l iquidat ion de 
l'actif, dans le cas où cette résolution est sui­
vie d ' u n contra t d 'un ion , soit aux clauses du 
nouveau concordat , dans le cas où il en est 
accordé un au failli. 

Si les caut ions ont garant i la totalité des 
d iv idendes , les à-compte payés par le fai l l i , 
avant la résolu t ion , les on t l ibérées d ' au tan t . 
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De p lus , tou t ce q u i est p rodu i t par les répar*-
t i t ions que l ' un ion a m è n e est d ' abord i m p u t é 
sur les sommes dues pa r les caut ions, et elles 
n 'on t à payer que la différence en t re la somme 
touchée pa r le créancier et le dividende c a u ­
t ionné . S i , par suite de la l iqu ida t ion el des 
à-compte payés, le créancier se t rouvai t avoir 
t rop reçu, les caut ions pour ra i en t se faire res­
t i tue r l 'excédant . 

Si les caut ions n ' o n t ga ran t i q u ' u n e par t i e 
des dividendes p r o m i s , les à-compte payés 
p a r l e fail l i , ou résu l tan t d e l à l i qu ida t ion , 
devront ê t re impu té s d 'abord sur la pa r t i e 
non c a u t i o n n é e , et ensui te sur celle garan t ie 
pa r les caut ions. (Bédarr ide, n° 646.) 

167. La résolut ion du concordat n 'est pas 
u n obstacle à ce que le failli puisse en ob ten i r 
u n second, ainsi que nous l ' expl iquerons ci-
a p r è s , n° 181. Dans ce c a s , les caut ions q u i 
avaient ga ran t i l 'exécution du p r emie r ne 
peuvent p lus ê t re recherchées à raison de l e u r 
concours à ce c o n c o r d a t , à moins qu 'e l les 
n 'a ien t renouvelé leurs engagements dans le 
second : i l y a novation dans le t i t r e . (Code 
civ., 1281 ; Bédar r ide , n° 647.) 

§ 3 . —Effets communs à l'annulation et à la 
résolution. 

168. Nous n 'avons signalé ju squ ' à p résen t 
que les effets spéciaux soit à l ' annu la t ion , soit 
à la résolut ion du concordat . I l en est d 'au t res 
qu i sont communs à ces deux modes d ' anéan­
t issement du concordat et q u i in téressent soit 
le failli, soit les t iers , soit les créanciers . 

Le p remie r de ces effets, c'est de d o n n e r 
immédia t emen t ouver tu re à u n e seconde fail­
l i te , ou , pou r par le r p lus exac tement , de faire 
reprendre la p remière dans l 'état où on l 'avait 
laissée, en acceptant les faits nouveaux qu 'el le 
a fait su rg i r . C'est ce q u e supposent les m e ­
sures prescri tes p a r l e s a r t . 522 et suivants du 
Code de c o m m e r c e ; nous les expl iquerons 
tout à l ' heu re . 

169. Cet effet a-t-il l ieu, dans le cas de r é ­
solut ion, m ê m e alors qu 'e l le n 'a été p ronon­
cée que sur la demande d 'un seul c réanc ie r? 

Ceux qu i admet ten t la négative, au n o m b r e 
desquels on compte M. Duvergier (Collée, des 
lois, t . 3 8 , p . 398) , s ' emparent des paroles 
prononcées par M. Teste , garde des sceaux, 
lors de la discussion : « Le concordat , disait 
le min i s t r e , est, q u a n t à ses résul ta ts , u n acte 
d iv is ib le , et la résolut ion ne doit avoir effet 
qu 'à l 'égard de celui qu i l'a demandée . » Les 



par t i sans de ce système sont obligés de r e ­
connaî t re que , dans le cas d ' annu la t ion du 
concordat pou r cause de dol , cette annu la t ion 
p rodu i t ses effets à l 'égard de tous les c r é a n ­
ciers , quoique demandée pa r l 'un d 'eux seule­
m e n t ; mais ils cherchen t à repousser l ' a rgu­
m e n t d 'analogie q u i découle na tu re l l emen t de 
celte disposit ion de la loi, en d isant que , dans 
le p remie r cas, le dol est u n tort commis e n ­
vers tous les c réanc ie r s , tandis q u e les cas 
d ' inexécul ion sont personnels à ceux vis-à-vis 
desquels le déb i t eu r a m a n q u é à ses engage­
men t s . I ls a joutent que le droi t de chaque 
créancier d'exiger l 'exécution des engage­
men t s pris envers lui est individuel , et ne doit 
pas entraver le l ibre exercice des droits des 
aut res créanciers . 

Cette a rgumenta t ion ne nous paraî t pas con­
cluante , et nous nous rangeons à l 'opinion 
contra i re . E n voici les raisons : 

E n premier l ieu, il faut r emarque r que , dans 
le cas de résolution du concordat , et sans d i s ­
t inguer en t re le cas où elle est demandée par 
u n ou plus ieurs créanciers et celui où elle est 
demandée par t o u s , l 'art icle 522 du Code de 
commerce replace le déb i teur en état de fail­
l i t e , c 'es t -à-dire dans u n e position évidem­
m e n t indivisible. 

E n s u i t e , on peu t opposer aux paroles de 
M. Teste celles de M. Quénau l t , r appo r t eu r à 
la C h a m b r e des d é p u t é s , qu i repoussait i m ­
pl ic i tement , mais t rès-posi t ivement , les consé­
quences de la divisibilité du concordat . 

Enf in , et ce motif nous para î t dé t e rmi ­
n a n t , la résolution du concordat à l 'égard d 'un 
créancier , alors qu ' i l cont inuera i t de subsister 
à l 'égard des au t res , blesserait nécessairement 
le pr inc ipe d 'égali té qu i doit régner en t re 
eux , puisque le p remier pourra i t réclamer la 
total i té de sa c r éance , tandis que les au t res 
n ' au r a i en t droi t qu ' aux dividendes promis par 
le concordat . (Pardessus , n° ï 251 ; Bédarr ide , 
n° 638 ; de Sain t -Nexent , t . 3, p . 280.) 

170. Si u n c réanc ie r , au lieu de taire r é ­
soudre le concordat faute de payement des di­
videndes p romis , préfère poursuivre le d é b i ­
t eu r , pou r r a - t - i l lui demander la totalité de 
la créance et exercer la cont ra in te par corps 
en ver tu de son t i t re or ig inai re? 

Nous n 'hés i tons pas à résoudre négat ive­
m e n t cette quest ion ; car, tant que le concordat 
n 'est pas réso lu , le créancier ne peut agir en 
ver tu de son t i t re p r imi t i f ; et dès que le con­
cordat est r é so lu , le déb i teur est replacé en 

état de faillite, comme nous l 'avons dit plus 
hau t , n° 169, et les créanciers ne peuvent plus 
exercer leurs droits qu ' en c o m m u n . 

Cependant la cour royale de Par is a jugé 
le c o n t r a i r e , pa r u n ar rê t du n août 1343 
(S.-V. 43 . 2. 546 ; J . P . 1843. 2. 696). 11 est 
vrai q u e , dans l 'espèce de cet ar rê t , le con­
cordat contenai t la clause formelle qu'à dé­
faut de pa iement des dividendes promis, les 
créanciers r en t r e ra i en t dans la plénitude de 
leurs droits contre le failli. Mais celte circon­
stance, sur laquel le la cour s'est particulière­
m e n t fondée, nous para î t sans influence sur 
la ques t ion ; car, dans le concorda i , comme 
dans tous les contra ts synal lagmatiques, la 
condition résolutoire est toujours sous-enten­
due pour le cas où l 'une des part ies n'exécutera 
poin t son obligat ion (C. civ., 1184); et il est 
indifférent q u e cette condi t ion soit ou ne soit 
pas expressément écr i te . Examinons donc le 
molif donné par la cour indépendamment de 
celle clause p u r e m e n t oiseuse. 

Ce motif est q u e , par l'effet du concordat, 
le failli a été remis à la tête de ses affaires, 
et que l 'état de faillite a cessé. Cela est incon­
tes table , mais là n 'es t pas la question. 11 ne 
s'agit pas de savoir si le concordat a fait cesser 
la fai l l i te , mais bien si le concordat peut être 
regardé comme résolu sans que cette résolu­
tion ait été prononcée, et si, quand elle a été 
prononcée, le déb i t eu r n 'est pas retombé en 
état de faillite. O r , il ne p e u t , sur ces deux 
points , p laner aucun dou te . 

171. L 'annula t ion et la résolution du con­
cordat ont pour effet de pr iver le failli de tous 
les avantages qui lu i avaient élé assurés par 
ce t ra i té , — V . infrà, n° 183. 

172. Telles sont les conséquences de l'an­
nula t ion et de la résolution du concordat, par 
rappor t à l 'état du failli. Nous avons mainte­
nan t à examiner celles qu i concernent les 
tiers qu i ont t rai té avec lui pendan t le temps 
qu ' i l a eu l ' adminis t ra t ion de ses biens. 

173. A u x termes de l 'ar t . 525 du Code de 
commerce , les actes faits par le failli posté­
r i eu remen t au j u g e m e n t d'homologation et 
an t é r i eu remen t à l ' annula t ion ou à la résolu­
tion du concordat , ne peuvent êlre annulés 
qu 'en cas de fraude aux droits des créanciers. 
Ainsi le sort de ces actes est régi par les dis­
positions du droi t c o m m u n , et aucune des 
nul l i tés portées par les art icles 446 et suivants 
du Code de commerce n 'est applicable. 

174. Il nous reste à ind iquer quelles sont, 
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en cas d'annulation ou de résolution pronon­
cée du concordat, les mesures à prendre en 
ce qui concerne les créanciers. Elles sont 
prescrites par l'article 522 en ces termes : 

« Sur le vu de l'arrêt de condamnation pour 
banqueroute frauduleuse, ou par le jugement 
qui prononcera soit l'annulation, soit la réso­
lution du concordat, le tribunal de commerce 
nommera un juge-commissaire et un ou plu­
sieurs syndics. Ces syndics pourront faire ap­
poser les scellés. Ils procéderont sans retard, 
avec l'assistance du juge de paix, sur l'ancien 
inventaire, au récolement des valeurs, actions 
et des papiers, et procéderont, s'il y a lieu, à 
un supplément d'inventaire. Ils dresseront un 
bilan supplémentaire. Ils feront immédiate­
ment afficher et insérer dans les journaux à 
ce destinés, avec un extrait du jugement qui 
les nomme, invitation aux créanciers nou­
veaux, s'il en existe, de produire, dans le dé­
lai de vingt jours, leurs titres de créances à 
la vérification. Cette invitation sera faite aussi 
par lettres du greffier, conformément aux ar­
ticles 492 et 493. » 

175. Remarquons en passant la rédaction 
vicieuse qui résulte de ces mots : « le récole­
ment des valeurs, actions et des papiers;... » 
il est probable que le projet originaire por­
tait valeurs actives, et qu'un copiste mal ha­
bile aura mis :,« valeurs, actions, » ce qui ne 
s'explique pas. On ne récole pas des actions, 
à moins qu'il ne s'agisse d'actions de compa­
gnies; mais alors pourquoi parler de cette 
sorte de titre plutôt que de tout autre? 

176. Le quatrième paragraphe de l'article 
n'exige la formalité de l'affiche et de l'inser­
tion dans les journaux que lorsqu'il y a des 
créanciers nouveaux; mais les mesures con­
servatoires prescrites par les premiers para­
graphes, et qui ont pour but de constater la 
situation du failli au moment de la réouver­
ture de la faillite, doivent être prises dans tous 
les cas. 

177. Par créanciers nouveaux, il faut en­
tendre les créanciers postérieurs à l'homolo­
gation du concordat; la loi leur accorde un 
délai de vingt jours comme à ceux antérieurs 
au concordat. 

178. Il est procédé sans retard à la vérifi­
cation des titres de créances produits en vertu 
de l'article précédent. Il n'y a pas lieu à nou­
velle vérification des créances antérieurement 
admises et affirmées, lesquelles parconséquen t 
ne peuvent pas être contestées par les créan-
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ciers nouvellement admis, sans préjudice 
néanmoins du rejet ou de la réduction de 
celles qui depuis auraient été payées en tout 
ou en partie ^art. 523). La vérification des nou­
velles créances doit se faire en la forme déter­
minée parles art. 498 et suivants. — V. Fail­
lite. 

179. Ces opérations mises à fin, s'il n'inter­
vient pas de nouveau concordat, les créanciers 
seront convoqués à l'effet de donner leur avis 
sur le maintien ou le remplacement des syn­
dics (art. 524). 

180. Ces mots de l'article, « s'il n'intervient 
pas de nouveau concordat, » ne se trouvaient 
pas dans le projet. Le rapporteur de la com­
mission justifia ainsi cette intercalation : 
« Nous avons entendu l'article comme M. Gail­
lard de Kerbertin, en laissant les choses sous 
l'empire du droit commun. Le projet semble 
supposer qu'il ne peut intervenir de con­
cordat dans aucun cas, et c'était aller trop 
loin que d'admettre cette supposition : car il 
peut être question du cas de résolution du 
concordat ; il peut y avoir des créanciers 
nouveaux, et il est impossible d'empêcher 
ces créanciers nouveaux, et même les créan­
ciers anciens, lorsque le failli n'est pas un 
banqueroutier, lorsqu'il n'est pas placé dans 
un état d'incapacité, de former, s'ils le ju­
gent h propos, s'ils jugent que cela soit dans 
leur intérêt, un nouveau concordat. C'est cette 
prévision d'un cas qui se présentera rarement, 
mais qu'il ne faut pas cependant exclure, qui 
est l'objet des dispositions insérées dans l'ar­
ticle 624. » 

181. Ainsi, il ne peut pas intervenir un 
nouveau concordat dans tous les cas. Cela est 
notamment impossible dans le cas où le pre­
mier concordat a été annulé par suite de la 
condamnation du failli comme banqueroutier 
frauduleux. — V. suprà, n° 160. 

Lorsque la cause de l'annulation est le dol 
du failli, comme ce dol résulte d'une dissimu­
lation de l'actif ou d'une exagération du pas­
sif, c'est un cas de banqueroute frauduleuse. 
Or, ou le ministère public poursuit, et alors 
il y a lieu à délibérer sur un sursis, comme il 
a été expliqué, n° 34, et, eu cas d'acquitte­
ment, il pourra intervenir un second concor­
dat; ou le ministère public ne poursuit pas, 
et, dans ce cas, aucun texte ne défend de pas­
ser un concordat; mais le tribunal devrait en 
refuser l'homologation, car l'intérêt public et 
l'art. 515 lui en font une loi. 



Voilà pour les cas d annulation du concor­
dat. Mais, dans le cas de résolution, rien ne 
s'oppose à la formation et à l'homologation 
d'un nouveau concordat. 

182. Si les créanciers n'accordent pas un 
second concordat, ou si le tribunal refuse 
d'homologuer celui qu'ils auraient accordé, il 
y a lieu de procéder à un contrat d'union; 
c'est pourquoi les créanciers sont appelés, 
comme dans le cas de l'art. 529, à donner leur 
avis sur le maintien ou le remplacement des 
syndics. 

183. Par l'effet, soit de l'annulation, soit de 
la résolution du concordat, les créanciers ren­
trent dans la plénitude de leurs droits à l'é­
gard du failli (art. 526, § 1 e r ) . Chacun d'eux 
peut donc exiger de lui le paiement intégral 
de sa créance originaire, en principal, inté­
rêts et frais, sans autre déduction que celle 
résultant des à-compte déjà reçus. 

18 4. Mais il n'en est pas de même pour ce 
qui concerne les créanciers entre eux. 

« Sous le Code, disait le rapporteur à la 
chambre des députés, les créanciers de l'an­
cienne faillite étaient sacrifiés aux créanciers 
nouveaux. Si, par exemple, une remise de 
60 p. 0/0 avait été faite par le concordat et 
que la perte fût de 90 p. 0/0 dans la seconde 
faillite, les créanciers anciens n'avaient droit 
qu'à un dixième des 40 p. 0/0 auxquels ils 
avaient consenti à réduire leur créance origi­
naire. Une telle combinaison blessait profon­
dément l'équité :1a remise n'est consentie par 
les créanciers qu'en vue et à condition du 
paiement partiel qui leur est promis. S'ils ont 
reçu une partie de leur dividende, qu'une part 
correspondante de leur créance première se 
trouve éteinte, rien de plus juste; mais toute 
la part de leur créance première, correspon­
dante au dividende qui leur a été promis et 
qui ne leur a pas été payé, doit revivre à leur 
profit. 

Tels sont les motifs des dispositions nou­
velles de l'article 526, ainsi conçu : « Les 
créanciers antérieurs au concordat rentreront 
dans l'intégralité de leurs droits à l'égard du 
failli seulement; mais ils ne pourront figurer 
dans la masse que pour les proportions sui­
vantes, savoir : s'ils n'ont touché aucune part 
du dividende, pour l'intégralité de leurs créan­
ces; s'ils ont reçu une partie du dividende, 
pour la portion de leurs créances primitives 
correspondante à la portion du dividende 
promis qu'ils n'auront pas touchée. » 

185. Outre le droit qui appartient aux 
créanciers de la première faillite de se pré­
senter à la seconde pour l'intégralité de la 
portion de leurs créances sur laquelle ils n'ont 
reçu aucun dividende, ils peuvent encore se 
prévaloir, vis-à-vis des créanciers nouveaux, 
du droit de préférence que leur assure sur 
les immeubles du failli l'hypothèque prise à 
leur profit, en vertu de l'article 490. 

Mais nous devons faire remarquer que si, 
par suite de la vente de ces immeubles, les 
concordataires ont touché une partie des di­
videndes promis, leur créance aura été dimi­
nuée d'autant, par application de la disposi­
tion de l'article 526 précité. Il devra en être 
ainsi, soit que le paiement hypothécaire ait 
eu lieu avant l'annulation ou la résolution du 
concordat, soit qu'il ait eu lieu depuis. Le cu­
mul dans l'un ou l'autre de ces deux cas ré­
duirait l'actif du failli au préjudice des créan­
ciers nouveaux, contrairement au texte et à 
l'esprit de la loi. 

186. Nous avons établi (suprà, n° 164) que 
les cautions se trouvent libérées lorsque le 
concordat est annulé, mais qu'il en doit être 
autrement lorsque ce contrat est simplement 
résolu. Dans ce dernier cas, les créanciers 
nouveaux peuvent-ils exclure les anciens de 
tout concours dans la répartition de l'actif» 
sous prétexte que pouvant se faire payer par 
les cautions de l'intégralité de leur dividende, 
ils sont en réalité désintéressés ? Nous ne le 
pensons pas; car les créanciers qui ont figuré 
dans le concordat ont un double droit, celui 
de se faire payer par les cautions, et celui de 
venir dans les répartitions de l'actif. Nous 
ajouterons que les créanciers nouveaux ne 
peuvent pas non plus se faire subroger dans les 
droits qu'avaient les anciens créanciers contre 
les cautions, mais que celles-ci, au contraire, 
doivent obtenir des créanciers qu'elles ont 
désintéressés la subrogation dans leurs droits, 
pour venir en leur lieu et place prendre part 
à la répartition de l'actif, jusqu'à concurrence 
de ce qu'elles ont payé, si le dividende excède 
les sommes cautionnées. 

187. Il peut arriver que le failli n'exécute 
pas les conditions de son concordat, sans que 
l'annulation ou la résolution en soit deman­
dée par ses créanciers, et qu'il y ait ainsi ou­
verture à une seconde faillite. Dans ce cas, le 
sort des créanciers est réglé comme s'il y avait 
eu résolution sur leur demande. ( C comm., 
526, g dernier. ) 



188. Mais, à part les exceptions ci-dessus, 
concernant le sort des créanciers, il faut ap­
pliquer à la seconde faillite, qui a lieu sans que 
la résolution du concordat ait été préalable­
ment prononcée, les principes généraux en 
cette matière. 

Ainsi, la faillite ne pourra être déclarée 
qu'autant qu'il y aura eu cessation de paie­
ment, et que cette cessation réunira les ca­
ractères indiqués par l'article 437 du Code de 
commerce. 

De même, les actes et paiements faits par le 
failli aux approches de cette nouvelle faillite, 
tomberaient sous l'empire des présomptions 
et distinctions créées par les articles 446, 
447 et 448. — V , Faillite. 

CHAP. 8 . — Des avantages particuliers stipu­
lés ,par des créanciers en raison de leur 
vole. 

189. Il arrivait fréquemment, sous l'an­
cienne loi, que le voté de certains créanciers 
en faveur du concordat était acheté par des 
avantages particuliers stipulés en dehors des 
conditions faites à la masse. Il en résultait que 
ces traités particuliers absorbaient les res­
sources destinées à faire face aux obligations 
du concordat; que les créanciers les plus 
loyaux et les plus humains se trouvaient frus­
trés de tout paiement, au profit des créan­
ciers les plus durs et les plus avides, et que 
les résolutions du concordat, auxquelles on ne 
peut honnêtement prendre part qu'autant 
qu'on y doit être soumis, étaient prises par 
des créanciers qui s'étaient mis secrètement 
en mesure de s'y soustraire. C'est à ce grave 
abus que l'article 597 a eu pour but de porter 
remède. 

« Le créancier, porte cet article, qui aura 
stipulé, soit avec le failli, soit avec toutes au­
tres personnes, des avantages particuliers à 
raison de son vote dans les délibérations de la 
faillite, ou qui aura fait un traité particulier 
duquel résulterait en sa faveur un avantage 
à la charge de l'actif du failli, sera puni cor-
rectionnellement d'un emprisonnement qui 
ne pourra excéder une année, et d'une amende 
qui ne pourra être au-dessus de 2,000 francs. 
— L'emprisonnement pourra être porté à 
deux ans, si le créancier est syndic de la fail­
lite. » 

« Les conventions seront, en outre, ajoute 
l'article 598, déclarées nulles à l'égard de 
toutes personnes, et même à l'égard du failli. 

— Le créancier sera tenu de rapporter à qui 
de droit les sommes ou valeurs qu'il aura re­
çues en vertu des conventions annulées. » 

Enfin, l'article 599 dispose que, « dans le 
cas où l'annulation des conventions serait 
poursuivie par la voie civile, l'action sera por­
tée devant les tribunaux de commerce. » 

Pour l'examen des questions qui se ratta­
chent aux divers traités de cette nature, 
V . Banqueroute, art. 4 ; V . surtout Faillite, 
art. des crimes et délits commis dans les faiU 
lites par d'autres que les faillis. 

CHAP. 9. — Enregistrement. 

190. Aux termes de l'art. 14 de la loi du 24 
mai 1824, les concordats ou atermoiements 
consentis conformément aux articles 507 et 
suivants du Code de commerce ne sont assu­
jettis qu'au droit fixe de trois francs, quelle 
que soit la somme que le failli s'oblige à 
payer. Nous pouvons ajouter que dans le cas 
où il existerait un acte de cautionnement, il 
ne serait soumis qu'au même droit. En effet, 
l'article 69, § 2 , n B 8 de la loi de frimaire 
an vu, porte bien que les cautionnements de 
sommes et valeurs mobilières sont soumis au 
droit de 50 centimes pour 100, qui doit être 
perçu indépendamment de celui de la dispo­
sition que le cautionnement, la garantie ou 
l'indemnité aura pour objet ; mais cet article 
ajoute, sans pouvoir l'excéder, expressions 
que l'administration de l'enregistrement a 
reconnu devoir s'appliquer aux actes passi­
bles du droit fixe, comme à tous autres. — 
V . Faillite, Union. 

CONCUBINAGE. — 1. Cette expression dé­
signe le commerce d'un homme et d'une 
femme qui ne sont point mariés, et qui v i ­
vent ensemble comme s'ils l'étaient. Il ne faut 
pas confondre ce commerce avec le concubi-
natus des Romains. 

2. « Les citoyens romains, dit Pothier (Con­
trat de mariage, n° 6) , pouvaient contracter 
deux différentes espèces de mariages : on ap­
pelait l'une justœ nuptiœ, et l'autre concu-
binatus. » 

3. Le concubinatus, plutôt toléré que per­
mis, fut reconnu par les lois, per leges nomen 
assumpsit (1. 3, g 1, ff. De concub.), vers l 'é­
poque d'Auguste ; mais il ne constituait, pour 
la femme surtout, qu'une union peu honora­
ble, que l'on a comparée aux mariages connus 
aujourd'hui, dans quelques pays, sous le nom 



de mariages morganatiques ou mariages de 
la main gauche. On distinguait le concubi-
natus de la liaison illicite qui constitue chez 
nous le concubinage et que les Romains dé­
signaient sous le nom de stuprum. 

4 . Le concubinatus qui pouvait, au gré des 
parties, se dissoudre ou se changer en justes 
noces, ne rattachait les enfants qui en étaient 
issus à leur père par aucun lien civil de fa­
mille (agnalio ) . Désigné, sous le nom de li-
beri naturales, ils avaient un père certain et 
pouvaient être légitimés; mais ils différaient 
des enfants naturels reconnus du droit fran­
çais, en ce qu'ils ne suivaient pas la condition 
de leur père et n'avaient aucun droit sur son 
hérédité. 

5. Le concubinatus, dans lequel, suivant 
l'expression de Polhier, l'homme prenait une 
femme sans se donner une épouse, fut recon­
nu par l'Église et élevé par elle à la dignité 
de sacrement (Pothier, eod.,nos 7 et 8 ). Les 
empereurs chrétiens s'efforcèrent toutefois de 
le faire disparaître, et Léon le philosophe 
l'abolit par une constitution ( V . Novell. 
Léon., 91), qui fut suivie dans les pays où le 
droit romain était en vigueur. (Cujas, Ob­
servât., liv. 5, ch. 6 ; Woet, Pandect., liv. 25 , 
tit. 7, n° 3 ; Perezius. Cod., liv. 5, tit. 26, 
n° 3 . ) 

6. Notre ancienne jurisprudence ne recon­
naissait d'autre union légitime entre l'homme 
et la femme que le mariage; des peines pé­
cuniaires étaient quelquefois infligées aux 
concubins, et la déclaration de 1639 privait 
d'effels les mariages qu'ils contractaient in 
extremis. ( Denisart, v° Concubinage. ) 

7. Le concubinage, tel que nous l'avons 
défini en commençant cet article, constitue 
aujourd'hui un état évidemment immoral, 
mais dont le législateur n'a pas cru devoir 
s'occuper. Le silence du Code sur cette ma­
tière a fait naître une question grave sur la­
quelle les opinions paraissent aujourd'hui 
fixées, celle de savoir s'il existe entre concu­
bins une incapacité de donner et de recevoir, 
soit par donation entre-vifs, soit par testa­
ment. 

8. Leslois romainesquiprohibaientlesdona-
tions entre époux (1. 1, ff. Dedonal. int. vir el 
uxor.), les permettaient à ceux qui vivaient 
dans le concubinatus (1. 3 1 , ff. De donat.;\. 3 , 
§ 1 , ff. De douât, inl. v?r.). On a prétendu que 
les institutions d'héritier et les legs étaient 
interdits aux concubins. Celle assertion, re­

produite par M. Rolland de Villargues ( Ré­
pert. du notarial, v° Concubinage, n° 1 ), est 
inexacte: les textes cités par cet auteur (1.13, 
ff. De his quœ est indign.,- 1. 6, Cod. Dr in. 
cest. nupt. ) décident seulement que ceux qui 
vivent dans un commerce incestueux ou adul­
térin ne peuvent rien recevoir l'un de l'autre 
par testament; mais la loi 16 , § i,ff.De his quœ 
est indign., prouve, comme l'a enseigné Cu­
jas (Respons. Papin. 1. 12), que la concubine 
solidum capere potuit ex amici sui testamento 
sive vice conjugis. 

9. Lcsdonalions entre concubins étaient pro­
hibées dans l'ancien droit français. Plusieurs 
coutumes les interdisaient d'une manière for­
melle ; et la maxime, don de concubin à con­
cubine ne vaut, était généralement admise. 

L'art. 132 de l'ordonnance de janvier 1629, 
connue sous le nom de Code Michaud, dé­
clara « toutes donations faites à concu­
bines, nulles et de nul effet, » et les parle­
ments qui, comme ceux d'Aix et de Rennes, 
n'avaient pas enregistré cette ordonnance, 
prononçaient également la nullité. (Ricard, 
Donations, i r e part., n° 408 ; Furgole, Tes­
taments, ch. 6, sect. 2, n° 85 . ) 

10. Des molifs d'humanité avaient toute­
fois fait admettre quelques adoucissements à 
la prohibition que nous venons d'indiquer. 
On maintenait, lorsque le concubinage n'é­
tait entaché ni d'adultère ni d'inceste, les 
libéralités rémunératoires qui n'excédaient 
pas la quotité disponible, et celles qui étaient 
faites à titre d'aliments. (Ricard, eod., n° 4 1 4 , 
415, 416 ; —Cass. 1 e r fructidor an xm, S.-V. 
6. 1. 5 7 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 5. 243 ; — 
Poitiers, 2 juin 1808, S.-V. 8. 2 . 232 ; J. P. 
3° édit. ; D. A. 5 . 245 . ) 

11 . Le concubin donateur n'était pas faci­
lement admis à alléguer sa propre turpitude 
pour faire révoquer la donation qu'il avait 
consentie (Denizart, v° Concubinage; Rol­
land de Villargues, eod., n° 7 ; — Besançon, 
25 mars 1808, S.-V. 9. 2. 14 ; J. P. 3 e édit.; 
D. A. 5 . 245 ); et la preuve du concubinage, 
rejetée lorsqu'elle pouvait troubler une union 
légitime ( Nîmes, 29 thermidor an xii, S.-V. 
4. 2. 543 ; J. P. 3° édit.; D. A. 5. 643; Rol­
land de Villargues, n 0 ' 8 et 9 ), n'était admise 
que lorsqu'il existait une sorte de notoriété 
publique ou un commencement de preuve 
par écrit. (Poitiers, 23 thermidor an xi, S.-V. 
3. 2 . 492 ; D. A. 5. 243 ; — id., 2 juin 1808, 
S.-V. 8. 2 . 232 ; J . P. 3 e édit; D. A. 5 . 245.) 



12. La législation in t e rméd ia i r e n ' a pas 
relevé les concubins de l ' incapacité qu i les 
frappait . La ju r i sp rudence a reconnu que , 
dans le silence des lois du 17 nivôse an n et 
du 4 ge rmina l an v in , l 'ancien droi t étai t 
seul app l icab le . (Cass . 13 août 1816, S.-V. 
16. 1. 343 ; J. P . 3 e é d i t . ; — id., 19 j a n ­
vier 1830, S.-V. 30. 1. 6 9 ; J. P . 3 e édit. ; D. P . 
30. 1. 85 ; Mer l in , Quest. de droit, v° Concu­
b inage , n° 2 ; Rol land de Vil largues, n° 12.) 

13. Le Code civil n 'a pas consacré l ' inca­
pacité des concubins ; ce point est au jour­
d 'hu i hors de dou te . On a cependant objecté 
que si les obligations fondées sur u n e cause 
illicite sont nu l les , il en devrait être de même 
des dispositions à t i tre g ra tu i t ( I l 31 ,1133) ; on 
a trouvé qu ' i l étai t contradictoire et dangereux 
de pe rme t t r e à la concubine qu i n 'a pas d 'en­
fants de recevoir, tandis q u e , d 'après les 
a r t . 908, 911 , 757, 762 combinés , celle qu i a 
des enfants ne le peu t , puisqu 'e l le est répu­
tée personne interposée en l r e le dona teur et 
les enfants . I l est d 'ai l leurs immora l , a-t-on 
d i t , q u e la c o n c u b i n e , qu i est év idemment 
coupable , puisse profiler des l ibérali tés de 
son complice , tandis que l 'enfant i l légi t ime, 
a u q u e l on ne saurai t i m p u t e r le vice de sa 
naissance, ne le peu t pas. (Delvincourt , t. 1, 
p . 231 , note 9. ) 

Ces cons idéra t ions , don t la gravité ne peu t 
ê t re contestée si l 'on envisage la question sous 
le poin t de vue mora l , tombe devant le texte 
de l 'ar t . 902 du Code civil qu i pe rme t les 
l ibéral i tés , soit entre-vifs, soit tes tamentai res , 
à toutes personnes, à l 'exception seulement de 
celles que la loi en déclare incapables. Or, 
loin de prononcer l ' incapacité des concubins , 
les rédacteurs du Code civil ont suppr imé 
l 'ar t icle du projet d 'après lequel « ceux qu i 
on t vécu ensemble dans u n concubinage 
notoire é ta ient déclarés respect ivement inca­
pables de se d o n n e r . » 

Tous les jur i sconsul tes q u i ont écri t de ­
pu is la promulgat ion du Code ont soutenu la 
val idi té des l ibéral i tés faites en t re concub ins ; 
tous enseignent que les t r i b u n a u x ne p o u r ­
ra i en t , sans violer la loi, créer u n e incapa­
cité qu 'e l le n 'a poin t é t a b l i e ; et que , sauf le 
cas où il existe des enfants r e c o n n u s , à l 'é ­
gard desquels le concubin donatai re doit ê t re 
considéré comme personne in t e rposée , les 
disposi t ions à t i t re g ra tu i t ne peuvent ê t re 
annu lées pa r cela seul q u ' u n concubinage , 
m ê m e noto i re , a u r a i t existé en t r e l ' au teur de 

lier, t. 5, n° 719 ; Dalloz, v° Disposit ions 
entre-vifs , t . 5, ch . 2 , sect. 1, a r t . 3 ; Favard , 
Répert., v° Adu l t è r e , § 1, t. 1, p . 125 ; D u ­
r a n t o n , t. 8, n° 242 ; Chabot , Questions tran­
sitoires, v° Concubinage ; Vaze i l l e , Dona­
tions, a r t . 9 0 1 , n° 17 ; Rolland de Vil largues, 
v i s Concubinage , n° 13, et Donat ion, n" 150.) 

14. Celle doctr ine a été sanct ionnée par de 
nombreuses décisions jud ic i a i r e s ; et si les 
t r ibunaux n 'ont pas cons tamment validé les 
dons en t re c o n c u b i n s , l 'espèce d 'hési ta t ion 
que l 'on peu t r e m a r q u e r dans la j u r i s p r u ­
dence t ient u n i q u e m e n t aux circonstances q u i 
accompagnaient cer ta ines l ibéral i tés , et à la 
forme dans laquel le elles avaient été faites. 

C'est ainsi que la cour d 'Angers a a n ­
n u l é , le 19 j anv ie r 1814 (S . -V . 15. 2 . 5 5 ; 
J. P . 3 e édi t . ; D. A . 5. 2 4 7 ) , p o u r cause 
d ' interposi t ion , et conformément aux a r t i ­
cles 762, 908 et 911 , u n e donat ion faite à 
u n e concubine , mère d 'un enfant a d u l t é r i n . 

C'est ainsi encore que , conformément 
aux a r t . 1131 et 1133, p lus ieurs l ibéra l i tés , 
faites au moyen de bil lets don t la cause 
avouée étai t le concubinage , on t été décla­
rées nul les (Besançon , 25 m a r s 1808, S.-V. 
9. 2. 14 ; J. P . 3 e édi t . ; D . A . 5. 245 ; — 
Grenoble , 17 janv ie r 1812, S.-V. 13. 2. I l ; 
J. P . 3 e éd i t . ; D . A . 5. 246 ). La cour de 
Besançon a même décidé que la nu l l i t é des 
billets souscrits au profit d 'une concubine 
pouvait être prononcée contre le tiers por ­
teur de ces effets, lorsque ce tiers avait connais ­
sance de la cause qui les avait fait souscrire. 

15. La nul l i té des dons en t re concubins 
pourra i t être prononcée s'il étai t prouvé q u e 
ces dons ont é té le résul ta t de la suggestion 
ou de la captat ion. Nous ne pensons pas 
toutefois que l 'on puisse, comme l'a fait la 
cour de P a r i s , par a r rê t du 31 janvier 1814 
(J. P . 3 e é d i t ; D. A. 5. 2 3 8 ; Bol land de 
Vi l l a rgues , n° 15 ), adme t t r e en pr inc ipe 
que le concubinage é tabl i t u n e présompt ion 
de capta t ion . 

16. Hors les cas que nous venons de s igna­
ler , la j u r i s p r u d e n c e a cons tamment validé 
les l ibéral i tés faites au profit de concu­
bines . ( N î m e s , 29 t he rmido r an x n , S.-V. 

4. 2 . 543 ; D. A 5 . 248 ; — T u r i n , 7 j u i n 
1809 , S.-V. 10. 2 . 46 ; J. P . 3 e édi t . ; D. A. 
5. 2 4 8 ; — P a u , 20 mars 1822; S.-V. 22 . 2 . 

ces disposi t ions et la personne appelée à les 
recuei l l i r . (Merl in , Répert., v° Concubinage , 
n° 2 ; Grenier , Donations, 1 . 1 " , n° 148 ; T o u l ­
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2 2 3 ; D. A. 5. " 2 5 3 ; — P o i t i e r s , 19 avril 
1822, J . P . 3 e édi t . ; D. A . 5. 254 ; — Gre ­
noble , 15 j u i n 1822, S. V . 25 . 2. 136; D . A . 
5. 2J i ; — Montpel l ie r , 25 m a r s 1824, S.-V. 
24. 2 . 275 ; D. A . 5. 255 ; — Par i s , 17 ju i l le t 
1826, S.-V. 29. 2 . 104 ; D . P . 28. 2. 2 4 5 ; — 
Montpel l ie r , 13 février 1829. S.-V. 30. 2 . 1 3 ; 
D. P . 30. 2 . 9 ; — Bordeaux , 21 août 1833, 
J. P . 3 e édi t . ; D. P . 34. 2 . 202. ) 

17. L 'a r t . 1 468 du Code de la Louisiane 
déclare que ceux qu i ont vécu dans le concu­
binage ne peuven t se faire de donat ions i m ­
mobil ières : les donat ions mobi l ières sont 
permises , pourvu qu'el les n 'excèdent pas la 
d ix ième par t ie de la valeur totale des b iens du 
dona teur . Le même article relève de cette inca­
pacité ceux qu i v iennen t ensu i te à se mar i e r . 

CONCUSSION. — i . On désigne p a r ce 
mot le fait des fonctionnaires et officiers p u ­
blics, ou de leurs commis et préposés , qu i 
abusen t de l eu r au tor i té p o u r exiger ou per ­
cevoir ce qu ' i l s savent n ' ê t re pas d û , ou excé­
der ce qu i est dû pour droi ts , taxes, con t r i ­
bu t ions ou revenus , ou pour salaires ou t ra i ­
tements . (C. de p r . , 174.) 

On appel le concussionnaire celui q u i se 
rend coupable de ce fait. 

2 . La concussion diffère de la corrupt ion 
en ce qu 'e l le exige la somme qu 'el le pe rço i t , 
t andis que la cor rupt ion se borne à l 'agréer 
q u a n d elle lu i est offerte. La première impose 
u n e percept ion i l légi t ime en la p résen tan t 
mcnsongè remen t comme é tan t conforme à la 
lo i ; la seconde suppose une sorte de t rai té in ­
tervenu en t r e le c o r r u p t e u r et le fonction­
na i re pub l i c , pa r lequel celui-ci trafique de 
son devoir. Corruptio quandô à sponte pecu-
niamdantejudex injustitiam facit ; concussio, 
quandô pecuniam non à sponte danle rece-
pit, sed extorquet (Fa r inac ius , opéra crimi-
nalia, Quest . 111, n° 39). — V. Corrupt ion . 

3. La concussion se dis t ingue également du 
cr ime de péculat , q u i consiste dans la sous­
traction des deniers de l 'état de la pa r t de 
ceux q u i en ont le man iemen t . (C. pén . , 169 
et suiv.) — V . Pécula t . 

A R T . 1E R. — Historique. 

ART. 2. — Conditions constitutives du crime 
de concussion. 

§ 1 e r . — Abus de Vautorité publique. 

§ 2. — Illégitimité de la perception. 

\ . ART. ! • » . 

§ 3, — Connaissance par l'agent de Villégi-
timitéde la perception. 

ART. 3. — Peines. — Complicité. — Compé­
tence. — Prescription. 

A R T . i e r . — Historique. 

4. La concussion et la cor rup t ion , malgré 
la différence qu i les sépare, avaient élé con­
fondues dans la m ê m e classe de délits par les 
lois romaines et pa r not re anc ienne législa­
t ion. 

5. Les jur isconsul tes romains appelaient 
concussion aussi b ien le fait d 'un magistrat 
qu i recevait des présents ou des sommes d'ar­
gent pou r por te r ou anéan t i r u n e accusation, 
que l e fait d 'un officier publ ic qui imposait 
u n e percept ion ill icite, en vertu d 'un faux 
ordre du préfet de la province. (1. 1 et 2, ff. 
De concuss.) I l est b ien clair cependant que 
le p remier de ces faits étai t u n fait de corrup­
tion et non de concussion. 

6. La concussion donna i t l ieu à une action 
en répét i t ion de la pa r t des provinces ou des 
personnes lésées, d 'où est venue la qualifica­
t ion de crimen repetundarum, sous laquelle 
elle est désignée dans p lus ieurs lois romaines, 
(ff. De leg. Jul. repetund.) Outre cette action 
à laquelle ils é ta ient soumis, les coupables 
é ta ient quelquefois condamnés à la peine de 
la confiscation et m ê m e à celle de l'exil. (1. 1, 
Cod., De rustic. ult. oblig. evoc; 1. 7, g 3, 
ff. Ad. leg. Jul. repetund.) 

1. Dans no t re anc ienne législation fran­
çaise, le t e rme de concussion étai t spéciale­
m e n t réservé pou r désigner les prévarications 
don t les juges et gens du roi se rendaient 
coupables , quoiqu 'el les ne constituassent pour 
la p l u p a r t que des faits de corrupt ion ( ord. 
de Moul ins , a r t . 19 et 20; ord . de Blois, art. 
114; ord. de 1667, t i t . 2 1 , art. 15) . On quali­
fiait d'exactions les prévarications des gou­
verneurs et i n t endan t s des provinces, qui don­
naient à pr ix d 'a rgent des exemptions pour la 
milice et les corvées; des capitaines et mem­
bres des compagnies des gens de guerre , qui 
exigeaient ou extorquaient des deniers pour 
exempter les communes ou les maisons du 
logement mi l i ta i re ; des seigneurs qui sur­
chargeaient leurs sujets de nouveaux impôts ; 
le nom de malversation était donné aux actes 
des officiers de justice, tels qu'huissiers, grel-
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fiers, procureurs et notaires, qui abusaient de 
leurs fonctions pour vexer les parties. (Muyart 
de Vouglans, Mal. crim., p. 262.) 

8. Les peines différaient selon les circon­
stances du fait et la qualité des personnes : la 
plus faible était l'interdiction des fonctions, 
et la plus forte, la mort. (Ord. de 1629, art. 
166; ord. de Blois, art. 280, 282, 305.) 

9. Le Code pénal de 1 7 9 1 , sans définir le 
crime de concussion, le punissait de six ans 
de fers, sans préjudice de la restitution des 
sommes reçues illégitimement (C. pén. des 
25 sept . -6 oct. 1791, 2 e part., tit. 1 e r , sect. 5, 
art. 14). La loi des 16-29 septembre 1792 en 
soumit la poursuite à des formes particulières 
(V. tit. 12, art. i et 6 ) , et le Code du 3 bru­
maire an iv en déféra le jugement à des ju­
rés spéciaux. (Art. 517'.) 

10. Le Code pénal de 1810 a comblé la la­
cune qui existait dans celui de 1791, en défi­
nissant le crime de concussion d'une manière 
nette et précise, par l'article 174 ainsi conçu: 
« Tous fonctionnaires, tous officiers publics, 
leurs commis ou préposés, tous percepteurs 
des droits, taxes, contributions, deniers, re­
venus publics ou communaux, et leurs com­
mis ou préposés, qui se seront rendus coupa­
bles du crime de concussion, en ordonnant 
de percevoir, ou en exigeant ou en recevant 
ce qu'ils savaient n'être pas dû, ou excéder ce 
qui était dû pour droits, taxes, contributions, 
deniers ou revenus, ou pour salaires ou trai­
tements, seront punis, savoir : les fonction­
naires ou les officiers publics, de la peine de 
la réclusion ; et leurs commis ou préposés, 
d'un emprisonnement de deux ans au moins, 
et de cinq ans au plus. — Les coupables se­
ront, de plus, condamnés à une amende dont 
le maximum sera le quart des restitutions et 
des dommages-intérêts, et le minimum le 
douzième. » 

ART. 2 . — Conditions constitutives du crime 
de concussion. 

11 . Des termes de l'article 174 précité, il 
résulte que le crime de concussion ne peut 
exister que par la réunion de trois condi­
tions, à savoir : i° qu'il y ait eu abus de la 
puissance publique ou des droits attachés à la 
fonction ou à la charge publique; 2° que la 
perception ait été illégitime; 3° que l'illégi­
timité de la perception ait été connue de l'of­
ficier, agent ou préposé. Chacune de ces con­
ditions étant constitutives du dél i t , doit né-

ART. 2 . § 1 e r . 491 

cessairement être constatée dans le verdict 
du jury ; l'omission d'une seule rendrait 
nulle la déclaration de culpabilité, et l 'appli­
cation delà peine n'aurait plus de base légale. 
M M . Chauveau et Faustin Hél ie , qui émet­
tent cette opinion (Théorie du Code pénal, 
t. 4, p. 128) , citent à l'appui un arrêt de la 
Cour de cassation du 15 mars 1821 (Devillen. 
et Car. 6. 1. 397; J. P . 3 e édit.; D. A . 8. 697). 

§ 1 e r . — Abus de l'autorité publique. 

12. Le crime de concussion ayant pour ca­
ractère un abus de l'autorité publique, ne 
peut être imputé qu'aux fonctionnaires ou 
officiers publics, ou à ceux qui, en leur nom 
et sous leur responsabilité, exercent une 
fonction ou charge publique. Concussio (dit 
Farinacius (Quest. 3 , n° 43), à conculere, hoc 
est intimorare, quandô quis in ofjicio consli' 
tutus aliquid à subditis extorquet me tu, vi, 
niinis, vel persuasionibus sécrété vel expresse 
illatis. 

La circonstance de la fonction publique 
est également signalée comme essentielle par 
les lois romaines : Lege Juliâ repetundarum 
censelur qui cùm aliquampotestatem haberet 
pecuniam acceperit. (1. 3 , ff. Ad leg. Jul. re­
petund. ) Lex Julia repetundarum perlinet 
ad eas pecunias quas quis in magislralu, po-
testate, curatione (publicâ), legalione, vel quo 
alio officio, munere, ministeriove publico 
cepit. (1. 1, ff. ibid.) « Ce crime (de concus­
sion), disait l'orateur du gouvernement, existe 
toutes les fois qu'un fonctionnaire exige ou 
reçoit ce qu'il sait ne lui être pas dû, ou excé­
der ce qui lui est dû; et l'on conçoit aisément 
que, s'il importe de poser des barrières contre 
la cupidité, c'est surtout quand elle se trouve 
unie au pouvoir : cette circonstance tient à 
l'essence du crime. » ( i) . 

13. Il semblerait, par la manière dont l'ar­
ticle 174 est rédigé, qu'il aurait voulu établir 
une ligne de démarcation entre les fonction­
naires ou officiers publics, et les receveurs 
de taxes et contributions, et ne point consi­
dérer la qualité de fonctionnaire ou officier 
public comme une condition indispensable , 

(1) Le pronom Zut, qui est deux fois répété dans 
cette phrase, semblerait faire supposer que la con­
cussion ne doit être punie qu'autant que la per­
ception illégale profite au fontionnaire ou agent; 
mais cette circonstance est indifférente. — V. infrà, 
n°38. 



pour que les receveurs pussent se rendre 
coupables de concussion. Mais, ainsi que le 
font remarquer MM. Chauveau et Hélie (t. 4, 
p. 113), ce serait une erreur, puisque l'article 
ne rappelant point ces percepteurs dans la 
nomenclatures de ses dispositions pénales, ils 
ne peuvent évidemment être compris dans la 
disposition générale qu'en qualité de fonc­
tionnaires ou officiers publics. 

14. Si la perception illégale est commise 
par une personne qui n'exerce aucune auto­
rité ou fonction publique, et qui n'est ni le 
commis ni le préposé d'un fonctionnaire ou 
officier public, elle ne peut que donner lieu 
à l'action condiclio indebiti, ou constituer 
le délit d'escroquerie, selon les circonstan­
ces. 

15. II n'est pas toujours aisé de déterminer 
à quelles personnes convient la qualité de 
fonctionnaire ou officier public, ou de commis 
ou préposé d'un fonctionnaire public, dans 
le sens de l'article 174. La jurisprudence de 
la Cour de cassation elle-même a varié à cet 
égard. Ainsi, un arrêt de cette cour, du 2 jan­
vier 1817 (S.-V. J7 . 1. 192; J. P. 3 e édit.; 
D. A. 2. i n ) , a décidé que le fermier des 
droits d'étalage dans leshalles d'une commune 
n'avait qu'un titre privé; qu'il ne devait pas 
être considéré comme exerçant sa perception 
en qualité de fonctionnaire ou officier public, 
ou de commis ou préposé d'un fonctionnaire 
public, et que, par conséquent, il ne pouvait 
se rendre coupable de concussion; tandis 
qu'elle a positivement jugé le contraire par 
un arrêt du 14 août 1840 (S.-V. 40. 1. 820; 
J. P. 1840. 2. 533; D. P. 40. 1. 339), sur le 
motif que les droits de hallage des communes 
ayant été placés par les différentes lois de fi­
nance, notamment par celles de 1838 et de 
1839, parmi les contributions publiques, le 
fermier était nécessairement, par son adjudi­
cation ou sa soumission, commis ou préposé, 
au nom de la commune, à la perception de ces 
droits. La doctrinede ce dernier arrêt, qui avait 
déjà été consacrée par un arrêt de la même 
cour, du 7 avril 1837 (S.-V. 37. 1. 342 ; 
J. P. 1837. 1. 401; D. P. 37. 1. 520), et par 
un arrêt de la cour de Lyon, du 28 juin de la 
même année (J. P. 1837. 2. 396), nous semble 
devoir être préférée à celle de l'arrêt de 1817, 
bien qu'elle soit désapprouvée par MM. Bour­
guignon (Codes crim., sur l'art. 174, n° 4) 
et Morin (Dict. de dr. crim., p. 356.) — 
V. Chauveau e t F. Hélie (L 4, p. i07e t 113). 

16. Le directeur d'un établissement deprèts 
sur gages, qui l'exploite en son propre nom 
et exclusivement pour son compte particulier, 
ne peut, lors même que cet établissement a 
été autorisé par une ordonnance municipale, 
être considéré ni comme fonctionnaire ou of­
ficier public, ni comme étant commis à la 
perception de deniers ou contributions pu­
bliques, et ne se trouve point compris par 
conséquent dans les termes de l'article 174 
(Cass. 4 juin 1 8 1 2 , S.-V. 13. 1. 50; J. P. 
3 e édit.; D. A. 8. 696). 

17 . Pour qu'il y ait concussion, il ne suffit 
pas toujours que le prévenu soit revêtu de la 
qualité de fonctionnaire ou d'officier public, 
ni qu'il appartienne à l'administration de 
l'état. Il faut encore que la perception illicite 
qui lui est reprochée constitue un fait ren­
trant dans l'exercice de ses fonctions, de telle 
sorte que le contribuable puisse et doive 
croire que celui à qui il paye le droit avait 
qualité et pouvoir de l'exiger ou de le rece­
voir. 

C'est pourquoi la Cour de cassation a vu 
une escroquerie plutôt qu'un acte de concus­
sion dans le fait d'un garde-chasse qui avait 
abuséde sa qualité pour exiger d'un délinquant 
une somme d'argent, en lui promettant de ne 
pas rédiger contre lui un procès-verbal qu'il 
n'avait pas le droit de dresser (ai mars 1827, 
S -V. 27. 1. 397; D. P. 27. 1. 429.) Lamème 
Cour a qualifié de corruption et non de con­
cussion, le fait d'un garde-chasse qui, dans les 
mêmes circonstances , avait reçu sans avoir 
exigé. (5 mai 1837 , S.-V. 38. 1. 70; J. P. 
1837, 2, 346.) La Cour de Limoges a rendu 
une décision analogue à l'égard d'un gen­
darme qui s'était fait remettre une somme 
d'argent par un voyageur dont le passe-port 
élait irrégulier, en lui inspirant la crainte 
d'être conduit par lui en prison, ce qu'il 
n'avait pas le droit de faire. (4 janv. 1836, 
S.-V. 36. 2. 131; D. P. 36. 2. 77.) 

18. L'article 174 serait applicable aux mi­
nistres qui se rendraient coupables de con­
cussion, comme à tous autres fonctionnaires 
publics. L'article 56 de la charte constitu­
tionnelle le disait expressément; et, bien que 
la charte de 1830 n'ait pas prévu spéciale­
ment ce crime, les ministres qui s'en ren­
draient coupables n'en pourraient pas moins 
être poursuivis en vertu delà disposition gé­
nérale de l'article 174. Mais à la chambre 
des députés seule .appartiendrait le droit de 



p a y e r a l 'état . E n ce qui concerne la pe rcep ­
tion de ces dro i t s , l'officier minis tér ie l doi t 
être rangé sur la même l igne q u e tous a u ­
tres pe rcep teurs de deniers pub l ics , et dès 
lors la percept ion illicite dont il se r end cou­
pab le a tous les caractères du cr ime de con­
cussion. 

Les lois par t icul ières qu i on t r ég lé les t a ­
rifs dus aux officiers ministér iels v i ennen t 
à l 'appui de cette dis t inct ion. A i n s i , le d é ­
cret du 16 février 1807 por te que les avoués 
et huiss iers ne p o u r r o n t exiger de p lus forts 
droi ts que ceux énoncés au tarif y a n n e x é , à 
peine de res t i tu t ion , dommages- in térê ts et 
d ' in terdic t ion, s'il y a l ieu; mais il ne déclare 
(tas ces officiers coupables de concussion. 
(V. a r t . 66 el 151.) Le décret du 18 j u i n 1 s i 1, 
qu i fixe le tarif des droi ts dus en mat iè re cr i ­
mine l l e , pose également comme règle géné ­
rale, que les greffiers et huissiers ne pour ­
ron t exiger d 'autres et p lus forts droits q u e 
ceux qu i leur sont a t t r ibués pa r ce décret , à 
pe ine de des t i tu t ion et d ' une amende de 500 
à 6,000 fr.; et il ajoute, comme règle spéciale: 
« Sans préjudice toutefois, suivant la gravité 
des cas, de l'application de la disposition de 
l'article 174 du Code pénal. » Ce n'est donc 
que dans cer tains cas part icul iers que ces of­
ficiers minis tér ie ls se r enden t coupables du 
c r ime de concussion. Or ces cas ne peuvent 
être que ceux où ils exigent, à t i t re de res t i ­
tution des droits dus à l 'état pour les actes 
qu ' i l s passent , des sommes supér ieures à cel­
les qu ' i l s ont réel lement versées. L 'ar t ic le 
625 du Code de procédure civile prévoit tou­
tefois un au t r e cas de concussion, spécial aux 
huissiers et aux commissaires-pr iseurs : c'est 
lorsque ces officiers reçoivent des adjudica­
taires des sommes au-dessus de l ' enchè re , 
dans les adjudicat ions qu ' i l s sont autorisés à 
passer. 

2 1 . On a vu que dans le p r emie r cas i nd iqué 
n° 19, la concussion dispara î t toutes les fois 
que l ' émolument supér ieur au tarif a é té 
sc iemment et comme tel alloué par la par t ie , 
soit spon tanémen t , soit sur la demande de 
l'officier min is té r ie l . Si au cont ra i re celui-ci 
exige ou reçoit cet émolumen t comme alloca­
tion conforme au tarif, il doit être réputé con­
cussionnaire , et pun i des peines prononcées 
par l 'article 174 (Cass. 7 avri l 1842, S . -V. 42 . 
1. 890 ; J . P . 1842. 2. 664 ; Carnot , Comment, 
sur le C. pén., a r t . 174, n° 11 ; B o u r g u i g n o n , 
su r le m ê m e ar t ic le , n° 2 ; Chauveau et Hél ie , 

les accuser, et à la c h a m b r e des pairs celui 
de les juge r , p o u r ce c r ime comme pour tous 
les au t r e s . (Charte de 1830, a r t . 47.) 

19. Les avoués, les huissiers et les com-
mis sa i r e s -p r i s eu r s , qu i reçoivent des taxes 
supér ieu res aux tarifs, sont-ils compris dans 
la disposi t ion de l 'art icle 174? Po in t de doute 
que la quest ion posée en ces termes généraux 
n e doive êt re résolue affirmativement, car les 
ind iv idus dont nous par lons sont des officiers 
p u b l i c s , don t les fonctions se ra t tachent à 
l ' admin is t ra t ion de la jus t ice . 

Tou te fo i s , on ne doit point qualifier de 
concussion toutes les percept ions illégales 
que lconques qui seraient commises par ces 
officiers. A cet égard, il faut d i s t inguer soi­
gneusemen t le cas où la perception illicite 
ne s 'appl ique qu ' à des taxes et salaires dus 
pou r émo lumen t s , de celui où elle s 'appl ique 
à des déboursés pou r lesquels l'officier m i ­
nistériel demande à la par t i e u n e somme plus 
forte que celle qu ' i l a versée l u i -même à l 'élat . 

Dans la p r emiè re hypothèse , l ' infraction ne 
doit , selon nous , ê t re considérée que comme 
u n e s imple contravent ion d i sc ip l ina i re , si la 
percept ion demandée par l'officier a élé con­
sentie vo lon ta i rement et en connaissance de 
cause par la par t ie . Cette opin ion , qu i semble 
contredi te pa r un ar rê t de la Cour de cassa­
tion du 15 mar s 1821 (Devillen. et Car. 6. 1. 
397; J . P . 3 e édi t . ; D. A . 8. 698), se justifie 
par la différence q u i existe en t re la fonction 
et l'office. 

«. Le fonct ionnaire pub l i c rétribué par 
l'élat, d i t M . Morin (p. 357), ne peut que pa r 
extension ou abus des droi ts at tachés à ses 
fonct ions ,a jouter u n e ré t r ibu t ion que lconque 
à la r é t r ibu t ion de l ' é ta t ; tandis que l'officier 
pub l i c , explo i tan t u n e charge p u b l i q u e à ses 
r i sques , péri ls et for tune el sans au t re ré t r i ­
b u t i o n que celle qu ' i l reçoit des personnes 
qu i on t recours à son min i s tè re , peut très-
b i e n , à raison de soins ext raordinai res , ou 
p o u r tout au t re motif a n a l o g u e , demande r 
ou recevoir u n e allocation supér ieure à celle 
fixée pa r les tarifs. La culpabi l i té sur ce point 
ne pour ra i t donc exister pour ce dern ier , qu 'à 
la condi t ion de demander ou de recevoir 
comme allocation conforme au tarif u n e al­
location supér ieure . » — V. infrà, n° 2 1 . 

20. Ces considérat ions cessent d 'être app l i ­
cables dans le second c a s , celui où l'officier 
minis tér ie l demande à la par t ie des droits su­
pér ieurs à ceux qu ' i l a payés ou qu ' i l doi t 



(1) Dans les royaumes de Naples et de Prusse, 
cette distinction n'est pas admise.—V. Lois pénales 
de Naples, art. 196 et 197; Code prussien, art. 337, 
413, 421, 422, 425. 

commis ou préposés des fonctionnaires, offi­
ciers publ ics ou percepteurs de taxes, qui ont 
exigé ou reçu ce qu ' i l s savaient n 'ê t re pas dû 
ou excéder ce qui était d û . P o u r que ces com­
mis ou préposés puissent ê t re déclarés coupa­
bles , il est nécessaire, mais il suffit que le fait 
incr iminé soit tel qu ' i l eû t donné lieu à des 
poursui tes vis-à-vis du fonctionnaire ou offi­
cier pub l ic , si celui ci s'en était personnelle­
m e n t r e n d u coupable . On comprend néan­
moins que la cr iminal i té est moindre de la 
pa r t du s imple commis ou préposé que de la 
pa r t du fonctionnaire ou officier public lui-
m ê m e . E n effet, disent MM. Chauveau et F. 
Hél ie (t. 4, p . 115), « Si le commis ou préposé 
abuse de l ' au tor i té qu ' i l exerce, cette autorité 
ne lui est po in t personnel le , il ne l'exerce que 
par délégation ; c'est p lu tô t u n abus de con­
fiance q u ' u n abus d ' au tor i t é . L'officier pu­
bl ic , au con t ra i re , t r ah i t le dépôt qu'i l tient 
de l ' é t a t ; il abuse de la puissance qui a 
été remise en t r e ses m a i n s ; il viole, outre 
le devoir mora l que lu i traçait sa con­
science, celui q u e lu i imposaient ses fonc­
t ions. E n out re , le danger du crime n'est pas 
le même : les pouvoirs l imités d 'un commis 
ne lu i pe rme t t en t n i les mêmes actes, ni les 
mêmes exactions. » C'est par suite de cette 
différence que la concussion, qu i est un crime 
de la pa r t des fonctionnaires ou officiers pu­
blics, n 'a plus été considérée que comme un 
délit de la pa r t de leurs commis ou prépo­
s é s ' ^ ) . 

25. 11 impor t e , d 'après cela, de bien tracer 
la l igne qui sépare le fonctionnaire, l'officier 
publ ic ou le percep teur , de leurs commis ou 
préposés ; or il nous semble qu 'on doit en­
t endre , en cette mat iè re , par commis ou pré­
posés, les ind iv idus q u i ne sont point person­
nel lement revêtus d 'un caractère public, et 
qu i n 'agissent dans leurs fonctions qu'au nom, 
dans l ' in térê t et sous la responsabil i té de leurs 
supér ieurs . (Chauveau et F . Hélie , t. 4, p . 116; 
Massabiau, t . 3 , n° 2550.) 

Conformément à cette définition , la Cour 
de cassation a décidé q u ' u n préposé des doua­
nes , exerçant u n e autor i té personnelle au nom 
de la loi pa r le droi t qu 'e l l e lui donne de 
concour i r à la rédact ion des procès-verbaux, 

t . 4, p . 110 et su iv . ; Mor in , p . 358 ; Massa-
b iau , Manuel du proc. du roi, t. 3, n° 2548). 
On devrait le décider ainsi su r tou t à l 'égard 
de l'officier minis tér ie l qu i refuserait de d o n ­
ner qu i t t ance des salaires pa r lui réclamés 
(Cass. 15 ju i l l e t 1808, S.-V. 17. i . 321 ; J . P . 
3 e éd i t . ; 1). A . 8. 697), et de celui q u i , afin 
d ' augmen te r la somme de son salaire, suppo­
serai t , dans u n mémoi re de frais, des actes qu i 
n 'exis tera ient pas . 

22 . Ce q u e nous venons de d i re des officiers 
publ ics en généra l , s 'appl ique aux agents de 
change et cour t iers de commerce qu i exigent 
et reçoivent au delà des droits qu i l eur sont 
a t t r ibués pa r le tarif (arrêté du 27 pra i r . an x, 
a r t . 20), ainsi q u ' a u x officiers de l 'état civil ou 
tous aut res dépositaires de leurs registres qu i 
perçoivent d 'autres et de p lus forts droits que 
ceux qui sont fixés par les règlements ( déc. 12 
ju i l le t 1807, ar t . 4); enfin, aux por teurs de 
con t ra in tesqu i commet ten t des exactions dans 
l 'exercice de leurs fonctions. E n effet, ces 
agents é tant expressément chargés d'exercer 
seuls les fonctions d 'huissiers pou r les con t r i ­
bu t ions directes , é tant nommés et commis­
sionnés par les sous-préfets, assujettis à la 
formalité du se rment et appelés à faire de 
fréquents actes d 'exécution, tels que comman­
dements et saisies, sont de véritables officiers 
publ ics (Cass. 6 oct. 1 837, S.-V. 37. 1. 9 9 3 ; 
J . P , 1837. 2. 487 ; D. P . 38. 1. 209. — Mas-
sabiau, t. 3, n° 2548 ). — V . Commissaires-
p r i s e u r s , n° 54 ; Caisse des cons igna t ions , 
n° 45 ; C o m m u n e s , n° 370; Contra in te . 

23 . L 'ar t ic le 174 est-il également applicable 
aux no t a i r e s? Carnot ( a r t i c l e 174 , n° 13 ) 
se prononce pour la négat ive, su r le mot i f que 
l 'article 51 de la loi du 25 nivôse an xi a a u t o ­
risé ces officiers à t ra i ter de leurs honorai res 
à l 'amiable avec les par t ies . Mais on peu t 
r épondre que si ces officiers ne sont pas sus ­
ceptibles d 'être réputés concussionnaires pour 
les honorai res t rop élevés qu ' i ls exigeraient , 
il n ' en est pas de m ê m e pour les droi ts d 'en­
regis t rement et au t res qu ' i ls payent au trésor 
pour le compte de leurs c l ients et qu ' i l s se 
font r embourse r ensui te . Aussi les au teu r s de 
laThéor. du Code pén. (t. 4, p . t t o ) et M. Mo­
r in (p. 357) les rangent- i l s sur la même l igne 
que les au t res officiers minis tér ie ls en ce qui 
concerne le déli t de concussion. 

24. La deuxième catégorie de personnes 
pouvant se r end re coupables de concussion, 
aux termes de l 'art icle 174, comprend les 



lesquels sont crus jusqu 'à inscr ipt ion de faux, 
était u n fonct ionnaire ou officier pub l i c , et 
non u n commis ou préposé (Cass. 21 avr. 1821, 
Devil len. et Car. 6. 1. 423 ; J . P . 3 e é d i t . ; 
D . A . 8. 697 ) ; qu ' i l en étai t de m ê m e des 
geôliers et concierges des prisons et maisons 
de dé ten t ion , q u i percevaient u n n o m b r e de 
journées de garde qu ' i l s savaient ne pas leur 
ê t re d û , les geôliers et concierges é tan t s inon 
des fonct ionnaires , au moins de véri tables of­
ficiers publ ics (id., 26 août 182 4, S.-V. 25. 
1. 7 7 ; J . P . 3 e éd i t . ; D. P . 25. 1." 3 0 ) ; que 
les secrétaires de mair ies , en tant qu ' i ls é taient 
ebargés du recouvrement des deniers destinés 
à l 'acquit des droits fiscaux des adjudicat ions , 
n 'é ta ien t poin t de simples agents ou préposés 
de l ' adminis t ra t ion m u n i c i p a l e ; qu ' i ls é taient 
revêtus d 'une qual i té pub l ique qu ' i ls tenaient 
d i rec tement d e l à loi (V. LL. 22 frim. an v u , 
§ 4 ; 15 mai 1818, a r t . 79 ) , et que , dès lors, 
la percept ion pa r eux faite de droits supé­
r ieurs à ceux établis par les tarifs const i tuai t 
le crime et non le délit de concussion. ( id., 
28 mai 1842, S.-V. 42. 1. 8 4 9 ; J . P . 1842. 2. 
455. ) 

§ 2. — Illégitimité de la perception. 

26. Le second é lément que nous avons i n ­
diqué c o m m e const i tut i f de la concussion, 
est l ' i l légi t imité de la percept ion . Une per­
ception légale en el le-même, que lque vexa-
toires que soient les circonstances qu i l 'ont 
accompagnée, ne peu t faire r épu te r l'officier 
pub l i c ou le commis concussionnaire . Mais 
ces circonstances peuvent , suivant l eur na tu re 
et l eur var ié té , const i tuer d 'aut res cr imes ou 
déli ts à la charge de ceux auxquels elles sont 
impu tées . — V . A b u s d 'au tor i té , § 2. 

27. L ' i l légi t imité d 'une percept ion résul te 
de l ' une de ces trois causes : ou de ce que la per­
cept ion n 'a pas été autorisée p a r u n e l o i ou par 
un r èg lement exécuto i re , ou de ce qu 'e l le ex­
cède les dro i t s , taxes et salaires qu i pouvaient 
ê t re pe rçus , ou de ce qu 'e l le a pour objet u n e 
somme qu i avait déjà été payée et qu i par 
conséquent n ' é ta i t p lus due . Le pr inc ipe su r 
lequel reposent les deux premières de ces 
causes est posé dans l 'art icle 40 de la char te , 
et se t rouve développé dans l 'art icle 94 de la 
loi d u 15 mai 18I8 , don t la disposition re l a ­
tive à la percept ion des con t r ibu t ions p u b l i ­
ques de cette année , a été reprodui te depuis 
dans les diverses lois de finances; cet art icle 
por te : « Toutes con t r ibu t ions directes ou in -

directes , au t res que celles m a i n t e n u e s ou au ­
torisées par la présente loi, à q u e l q u e t i t re et 
sous que lque dénomina t ion qu 'e l les se p e r ­
çoivent, sont formel lement in terdi tes , à pe ine 
contre l e s a u t o r i t é s q u i l e s o rdonnera ien t , con­
tre les employés qu i confect ionneraient les 
rôles et ceux qu i en feraient le recouvrement , 
d 'être poursuivis comme concussionnaires , 
sans préjudice de l 'action en répé t i t ion , p e n ­
d a n t trois années , contre tous receveurs, per ­
cepteurs ou ind iv idus qu i aura ien t fait la 
percept ion, et sans que , pour exercer cette ac­
tion devant les t r i b u n a u x , il soit besoin d ' une 
autor isa t ion p réa lab le . » 

28. D'après les lois romaines , l'officier p u ­
blic n 'é tai t réputé concussionnaire que lors­
qu ' i l avait exigé les sommes induemen t r e ­
çues (V. n° 12) . I l n ' en est pas de m ê m e 
sous le Code pénal ac tuel , don t l 'article 174 
fait consister la concussion n o n - s e u l e m e n t 
dans le fait, de la p a r t de l 'agent , de perce­
vo i r , en l ' ex igeant , u n e somme qu ' i l sait 
n ' ê t r e pas d u e , mais aussi dans le fait de r e ­
cevoir cette somme sans l 'avoir exigée. La 
commission du corps législatif avait proposé, 
afin de caractériser p le inement le c r ime en 
cette circonstance, de r é u n i r les deux faits, 
celui d'exiger et celui de recevoir. « Ex iger 
sans recevoir, disait-el le, c'est manifes ter 
l ' in tent ion sans compléter le c r i m e ; recevoir 
après avoir exigé, c'est manifester l ' in tent ion 
et consommer . Celui q u i exige ce qu i n 'es t 
pas dû , peu t ê t re refusé ou se t romper : la 
condit ion serait en t i è remen t jus te si l 'on met ­
tait ces m o t s : en exigeant e t recevant.» Mais 
cet a m e n d e m e n t fut rejeté par le Conseil d 'é­
tat dans sa séance d u 9 janvier 1810, pa r la 
raison que la conjonctive et au ra i t absous ce­
lui q u i aura i t reçu sans avoir exigé, et que ce 
fait, beaucoup p lus c o m m u n q u e l ' au t re , é tai t 
tout aussi d igne de répression. Depuis , cette 
in te rpré ta t ion a été consacrée par la j u r i s ­
p rudence et les au teu r s . ( V . Cass. 5 mai 1837, 
S.-V. 38. 1. 70 ; J . P . 1837. 2. 3 4 6 ; D . P . 
37 . 1. 400 .—Bourgu ignon , Jurisp. des Codes 
crim., sur l ' a r t . 17 4, C. pér i . , n° 7; Chauveau 
et Hél ie , Théorie du Code pénal, l r e éd i t . , 
t. 4, p . 119; Mor in , Dict. de droit crim., 
v° For fa i tu re . ) 

29. Mais si le fait seul d ' u n e perception i l ­
légi t ime suffit pou r const i tuer le cr ime de 
concussion, en est-il de m ê m e du fait d 'exiger 
sans recevoir? Y a-t-il , par exemple , concus­
sion lo r squ 'un fonct ionnaire ou officier pub l i c 



exige qu 'on lu i remet te ou se fait p rome t t r e 
que lque a rgent en dehors de son t r a i t emen t 
ou salaire, quo ique celte exigence ou cette p r o ­
messe n ' a ien t po in t reçu leur exécution ? Dans 
la pensée de la commission du Corps législa­
tif, la tentat ive infructueuse n ' aura i t pu don­
ne r l ieu à fac t ion p é n a l e ; il au ra i t fallu, pour 
cela, comme nous venons de le voir, que le 
c r ime eû t été consommé par la percept ion . 
Mais l ' a r t . 1 7 4 , conçu d a n s u n au t r e espr i t , 
veut que la cu lpabi l i té puisse résu l te r de la 
simple tenta t ive . Se faire p r o m e t t r e , exiger, 
sans recevoir, est , d 'après cet art icle, comme 
le fait de recevoir après avoir exigé, u n é lé ­
m e n t const i tut if de la concussion. Comment , 
d 'a i l leurs , n 'en serait-i l pas a ins i , q u a n d le fai t 
seul de recevoir sans avoir exigé en t ra îne l 'ap­
plication de cet arlicle ? On ne doit pas même 
rechercher la cause pou r laquel le la promesse 
ou l 'exigence n'a poin t été suivie d 'exécution. 

3 0 . Enf in , le cr ime deconcuss ion existe , de 
la pa r t du fonctionnaire ou officier publ ic , 
non - seu l emen t pa r le fait d 'avoir exigé ou 
reçu une taxe i l l ég i t ime , mais encore par le 
fait d 'avoir donné l 'ordre de l 'exiger ou de la 
recevoir. 

3 1 . La percept ion la plus m i n i m e , si elle 
est faite i l l ic i lement , sullit pour const i tuer la 
concussion. E n effet, q u e la perception soit 
m i n i m e ou considérable , la violation des de­
voirs imposés par la fonction ou la charge 
pub l ique , don t le coupable est invest i , est la 
m ê m e ; la loi ne s'est at tachée et ne devait 
s 'at tacher qu 'à la circonstance de l ' i l légi t imité 
de la perception (Chauveau et H é l i e , t. 4 , 
p . 1 2 0 ; — C a s s . 7 avril 1 8 4 2 , S.-V. 4 2 . i . 
890 ; J . P . 1 8 4 2 . 2 . 6 6 4 ; D . P . 4 2 . 1. 366} ( l ) . 

§ 3 . — Connaissance par Vagent de Villégi­

timité de la perception. 

3 2 . L 'abus de l 'autor i té pub l ique et l ' i l lé­
g i t imi té de la perception ne suffisent pas pour 
const i tuer la concussion ; il faut, d é p l u s , ainsi 
q u e nous l 'avons d i t , n ° i 1, que cette i l légil i-

(1) La loi prussienne, au contraire, gradue les 
peines selon la quotité des sommes indûment per­
çues (art. 413, 421 et 422 du Code . Notre Code 
n'applique cette règle qu'aux crimes résultant de 
soustractions oudétournements de deniers (V. Code 
pén , 169 , parce qu'on suppose, dans ce cas, que 
l'agent a eu la pensée défaire un emprunt momen­
tané et de restituer plus tard, supposition qui ne 
peut pas être admise dans le cas de concussion. 

mi té ait été c o n n u e du fonct ionnaire , officier 
pub l ic , commis ou préposé. C'est l 'application 
à un gen re de déli t par t icul ier de la règle gé­
nérale qu i régit les mat ières cr iminel les . Ainsi 
la bonne foi couvre le c r ime ou p lu tô t empêche 
que le c r ime n 'ex is te ; et cel te bonne foi est 
incontestable lorsqu ' i l est prouvé que la per­
ception a élé la sui te d ' u n e e r r eu r ou d'une 
fausse in te rpré ta t ion soit de la l o i , soit du 
règlement en vertu d u q u e l elle a été faite. 

3 3 . D 'après cela, on ne devrait point répu-
ter concussionnaire u n receveur de l'enregis­
t r emen t q u i percevrai t u n e somme supérieure 
à celle due , mais avec la croyance qu'elle était 
due (Carnot , C. pén., t . 1 e r , p . 509 , n° l o ) ; 
ni u n préposé de l 'octroi qu i exigerait i rré­
gu l iè rement le pa iement d 'une amende à rai­
son d 'une contravent ion régulièrementconsta-
tée (Cass. 28 nivôse an x m , Devillen. et Car. 
2. 1. 57 ; J . P . 3 e é d i t . ) ; y n i un sous-préfet 
qu i percevrai t u n droi t d 'expédition sur la 
vente des biens c o m m u n a u x , s'il était prouvé 
que cette percept ion , é tabl ie ostensiblement 
et avouée p a r c e fonct ionnaire , avait été basée 
sur u n e assimilation erronée des biens com­
m u n a u x aux biens na t ionaux (Avis du Conseil 
d 'état , du 16 ju i l le t 1817); n i enfin le greffier 
d 'une just ice de paix qui percevrait , en vertu 
d 'un simple usage, u n droi t q u i n'était réel­
lement pas dû d 'après la loi, l 'usage suffisant 
pour exclure toute idée de mauvaise foi de la 
par t du fonct ionnaire . (Arrê t de rejet de la 
Cour de cassation, du 7 sept . 1838 , qui n'est 
poin t rappor té dans les recueils , mais que 
l 'on trouve m e n t i o n n é dans le Bulletin crimi­
nel de cassation, t. 4 3 , n° 309 . ) 

3 4 . Pu i sque la connaissance de l'illégalité 
de la perception est un des éléments constitu­
tifs de la concussion, il convient , mais il n'est 
pas indispensable , que cette circonstance soit 
expl ic i tement énoncée dans l 'arrêt de renvoi; 
s'y t rouvant impl ic i t ementeompr i se par l'effet 
et le sens du t i t re de l 'accusation, elle de­
vrai t , dans tous les cas, ê t re soumise au jury. 
(Cass. 15 mars 1 8 2 1 ; Devil len. et Car. 6. 1. 
397 ; J . P . 3 e éd i t . ; D . A . 8 . 698 . ) 

3 5 . Lorsqu 'à la circonstance de l'illégiti­
mi té de la percept ion v ient se jo indre celle 
de la connaissance , de la pa r t de l 'agent, de 
cette i l l ég i t im i t é , v a i n e m e n t ce lu i - c i , pour 
échapper à l 'applicat ion de l 'ar t . 174, prou­
verait-il que la percept ion qu ' i l a opérée ne 
devait point tou rne r et n 'a poin t tourné à son 
profit personne l , mais au profit de l 'état. Cela 



peut paraître rigoureux, car il est difiicile de 
supposer que l'agent, en l'absence de toutin-
térêt personnel, ait agi dans une intention 
coupable. Cependant la solution indiquée a 
étéacceptée par tous lesauteurs d'une manière 
absolue, et se trouve justifiée par le texte de 
la loi qui n'admet aucune distinction, et par 
son esprit révélé par la discussion qui a eu lieu 
au Conseil d'état. 

M. Regnaud ayant posé en principe « qu'on 
devait punir comme poncussionnaire quicon­
que percevrait ou ordonnerait de percevoir ce 
qui n'était pas alloué par la loi, lors même 
que la perception ne tournerait pas à son pro­
fit. » M. Berlier réclama contre une règle 
aussi absolue: « Si un ordonnateur, dit-il , 
interprétant mal un règlement ou faisant une 
fausse application du tarif, prescrit à ses in­
férieurs une perception excessive, mais dont 
le produit tourne au profit du trésor public, 
deviendra-t-il concussionnaire? Quelque fati­
gantes que soient de telles personnes pour la 
société qu'elles vexent, et quelque intérêt 
qu'ait un gouvernement juste à réprimer leur 
faux zèle, on ne saurait voir en eux de vrais 
concussionnaires. » Mais à ces objections il 
fut répliqué « qu'une telle doctrine n'était 
propre qu'à introduire et faciliter les exten­
sions de perception et la violation de la pro­
priété ; que les tribunaux ne pouvaient répri­
mer de tels abus, puisqu'ils ne pouvaient 
connaître des actes administratifs, et qu'il 
fallait punir toute perception qui était faite 
au mépris des lois et règlements. » En con­
séquence, M. Treilhard proposa de substituer 
à ces mots employés dans le projet: Ce qu'ils 
savaient ne LEUR êlre pas dû, ceux-ci : Ce 
qu'ils savaient n'être pas dû, qu'on remarque 
dans la rédaction définitive. ( V. Proc. verb. 
du Cons. d'état, séance du 5 août 1809.)! 

36. Mais l'art. 174 doit-il être appliqué 
avec la même rigueur au cas où la percep­
tion a tourné au profit de l'état que lors­
qu'elle a tourné au profit particulier de l'a­
gent? MM. Chauveau et F. Hélie (t. 4, p. 123 
et suiv.) enseignent la négative, et leur opi­
nion, éminemment équitable, ne peut man­
quer de prévaloir. « Il est, disent ces auteurs, 
dans la nature des choses de ne pas faire ab­
straction, dans la distribution de la peine, du 
butques'est proposé l'auteur de la concussion : 
si les deniers extorqués ont élé détournés à 
son profit, sa culpabilité s'aggrave de toute la 
criminalité du vol; s'il n'a été mu, au con-

V . 

traire, que par l'excès d'un faux zèle pour les 
intérêts de l'état, si les deniers perçus indû­
ment ont profité au trésor, le crime n'estplus 
qu'un abus d'autorité, odieux sans doute, mais 
qui se dégage de l'immoralité du vol. Le châ­
timent doit donc avoir deux degrés pour ces 
deux hypothèses. » 

37. Les commis ou préposés, qui ont perçu 
des droits qui n'étaient pas dus, peuvent-ils, 
pour leur justification, exciper des ordres de 
leurs supérieurs? Cette question fut aussi 
agitée lors delà discussion de l'article 174 au 
Conseil d'état. « Si un fonctionnaire, disait 
M. Berlier, autorise son inférieur à faire des 
perceptions indues, pour les partager ensuite 
avec lui, nul doute que tous les deux ne 
soient coupables de concussion. » Mais si le 
commis ou préposé n'a tiré aucun lucre delà 
perception illicite, s'il rie s'est point entendu 
avec son supérieur et n'a fait qu'exécuter 
l'ordre qui lui a été donné, que décider? 
M. Massabiau (t. 3 , n° 2550) pense qu'il doit, 
dans ce cas, être excusable, et que le supérieur 
seul est passible de l'application de l'art. 174. 
Mais les auteurs de la Théorie du Code pénal 
(t. 4, p. 125) font surce point une distinction 
quia été admise par M. Morin (v° Forfaiture), 
et que nous croyons aussi tout à fait conforme 
à l'esprit de la loi. Si le commis ou préposé 
a connu l'illégitimité de la perception or­
donnée par son chef, il ne saurait, en se cou­
vrant de cet ordre, échapper à l'application 
de l'art. 174. (V. Comptables publics, n° 7.) 
Si, au contraire, le commis ou préposé a pu 
croire à la légalité de l'ordre, cet ordre sera 
sa justification. Mais MM. Chauveau et Hélie 
observent avec raison qu'il sera souvent diffi­
cile aux commis et préposés de méconnaître 
l'illégitimité de l'ordre qui leur aura été donné; 
car les droits et taxes à percevoir sont claire­
ment énoncés par les lois et les règlements; 
et les fonctions mêmes qu'ils exercent leur 
font supposer assez de discernement et de lu­
mières pour savoir où s'arrête le droit de la 
perception. 

Cette distinction a été consacrée par plu­
sieurs législations étrangères. (V. Code prus­
sien,art. 413 et 414; Code du Brésil, art. 135.) 
Il est même des législations qui ne punissent 
les officiers publics ou employés que dans le 
cas où ils ont exigé, pour leur profit particu­
lier, ce que la loi ne leur permettait pas de 
recevoir (V. Code de Naples, art. 196). Fari-
nacius suppose également que la concussion 
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n'a lieu que lorsque la taxe perçue a profite 
au percepteur : « Inducit ad sibi dandum inu-
nera aut pecuniam. » (Que*t. 111). 

3 8 . Le fonct ionnaire publ ic qui commet 
l u i -même u n e perception illicite ne peut j a ­
mais ê t re admis à se justif ier en excipant de 
l 'obéissance par lu i due à ses supér ieurs dans 
Tordre h ié ra rch ique . E n investissant le fonc­
t ionnai re infér ieur d 'une par t ie de la pu is ­
sance p u b l i q u e , la loi lu i a , en effet, imposé 
des devoirs p lus r igoureux qu 'au commis ou 
préposé . L 'obéissance pa r lui due aux ordres 
de son supé r i eu r est essentiel lement subor­
donnée à la condit ion que ces ordres seront 
conformes aux lois et r èg lements . (Chauveau 
et Hél ie , p . 1 2 7 ; Mor in , ubi suprà. — V . ce­
p e n d a n t Massabiau , loc. cit.) 

A R T . 3 . — Complicité. — Peines. — Com-
pétence. — Prescription. 

39. Complicité. — Nous avons vu au mot 
complicité (n0* 58 et s u i v . ) , qu 'en règle gé­
néra le le complice doit ê t re pun i de la même 
pe ine que l ' au teur pr inc ipa l , sauf les cas où la 
loi en a disposé au t r emen t ; et en ce qui con­
ce rne la concuss ion , a u c u n e disposit ion n 'y 
a dé rogé ; il suit de là qu 'en cette mat ière le 
p r inc ipe général subsiste dans toute sa force. 

40. Doit-on l ' appl iquer également au com­
mis ou préposé qui agit de complicité avec le 
fonct ionnai re pub l i c? Le doute peut venir 
de ce que l 'ar t . 174, en n e s o u m e t t a n t l e s i m p l e 
commis ou préposé qu 'à la peine de l ' empr i ­
sonnemen t , tandis qu ' i l déclare le fonct ion­
na i re passible de la réclusion, semble avoir 
fait r en t r e r le commis dans la catégorie des 
except ions prévues pa r la disposition finale 
de l ' a r t . 59. Mais il est à r e m a r q u e r que l ' a r ­
ticle 174 ne considère le commis q u e comme 
a u t e u r pr inc ipa l , et que r ien n ' i n d i q u e dans 
son texte qu ' i l ai t voulu le considérer en 
m ê m e temps comme compl ice : dès lors il s'en 
réfère pour ce cas aux règles générales de la 
complici té , telles qu 'e l les sont posées aux a r ­
ticles 59 et suivants . — V. Complici té , n o s 58, 
59 , 60 . 

11 peu t para î t re é t range, au premier abord , 
q u ' u n indiv idu puisse être pun i , comme com­
p l i c e , p lus sévèrement qu ' i l ne l 'aurai t été 
comme a u t e u r p r inc ipa l , su r tou t lorsque le 
fait est le m ê m e . Mais il faut r e m a r q u e r que 
ce fait t i re u n degré de gravité de la qual i té 
du fonctionnaire auquel le commis s'associe. 

La loi a r e n d u le fonctionnaire passible d'un,, 
plus forte pe ine , parce que ce cr ime est plut 
odieux quand il émane d 'un fonctionnaire 
p u b l i c ; qu ' i l porte a t te in te à la considération 
dont les fonctions pub l iques doivent être en­
vironnée»! q u e , d 'un a u t r e côté, il offre plus 
de dangers , la concussion pouvant être exer­
cée sur une plus grande échelle que lors, 
qu 'e l l e est l 'œuvre d 'un s imple commis. Lors 
donc que celui-ci s'associe au fonctionnaire, 
il s'identifie avec lu i , i l a s sume par conséquent 
toute la responsabil i té du fait auquel il par­
ticipe, et il doit être p u n i d e la peine des com­
plices. 

4 1 . M. Morin renverse la proposition et il 
se demande quelle serait la peine du fonc­
t ionnai re , s'il é ta i t , non a u t e u r principal du 
cr ime, mais s imple complice de ses commis? 
« L ' a r t . 1 7 4 , d i t - i l , semble trancher cette 
question dans le sens de la plus forte peine, 
en faisant résul ter le cr ime de complicité de 
la s imple perception il l icite. La perception 
illicite est év idemment , dans ce cas, le fait 
c o m m u n du fonct ionnaire ou officier public 
et du commis ; il n'y a de différence que dans 
l ' init iat ive de celte percept ion, qui ne peut 
être imputée qu ' au p r e m i e r ; mais l'élément 
constitutif de la concussion se bornant à la 
percept ion, il en résul te que celte différence 
ne peut changer , vis-à-vis du fonctionnaire ou 
de l'officier publ ic , l ' incr iminal ion dont il 
s 'agit . » (Dictionnaire, v° Forfaiture.) A ces 
raisons, nous en ajouterons u n e qui nous pa­
raît sans rép l ique : c'est que s'il en était ainsi, 
il serait t rop facile au fonctionnaire de se 
soustraire à l 'aggravation de peines que la 
loi prononce contre lu i , en met tant ses exac­
tions sous le couvert d 'un employé subal­
te rne . 

42. Les au teurs de la théorie du Code pé­
nal ense ignent ( t. 4, p . 115) que si le fonc­
t ionnai re avait connu les exactions de son 
c o m m i s , il serait répu té les avoir autorisées, 
et devrait dès lors être considéré comme com­
plice. Us invoquent à l ' appui de leur opinion 
la loi 1, Cod. Jd leg. Jul. repetund. M. Mo­
r in (eod.) ajoute qu ' i l en serait de même, bien 
que ce fonctionnaire n 'en eût pas personnel­
l ement profité. 11 y a peut-ê t re quelque chose 
de trop r igoureux dans cette dernière doc­
t r ine . Nous avons peine à comprendre que la 
simple connaissance, si elle se présentait iso­
lée de tout au t r e fait de par t ic ipat ion, pût 
const i tuer la complici té . E n effet, la loi exige 



non-senlementquel'agentait eu connaissance, 
mais encore qu'il ait aidé et assisté ; l'aide et 
la connaissance sont donc deux éléments dis­
tincts et nécessaires, qui doivent exister à la 
fois. 

43 . Si la concussion avait eu lieu à l'aide 
d'un faux, c'est la peine du faux qu'il faudrait 
appliquer. (Cass. 15 niv. an xn, Devillen. t. 
1. 9 1 3 ; J . P . 3 e édit. ; D. A. 8. 381 ; Carnot, 
t. 1, p. 528 , n° 5 . ) 

44. Peines.—L'art. 174 prononce deux sor­
tes de peines contre les individus déclarés cou­
pables de concussion : l'une corporelle, l'autre 
pécuniaire. 

45. La peine corporelle est la réclusion 
contre les fonctionnaires ou officiers publics; 
contre leurs commis ou préposés, un empri­
sonnement de deux ans au moins et de cinq 
ans au plus. 

46. La peine pécuniaire prononcée par l'ar­
ticle 174 consiste dans une amende dont le 
maximum est le quart des restitutions et des 
dommages-intérêts qui sont prononcés en fa­
veur de la partie civile, et le minimum le 
douzième. 

47. Cette proportion établie par l'article 174 
entre l'amende et les dommages intérêts et 
restitutions, prouve que l'amende ne peut 
avoir d'autre base que les dommages-intérêts 
et les restitutions mêmes; d'où l'on doit con­
clure que s'il n'y a pas lieu de prononcer de 
condamnation pour celte dernière cause, par 
le motif, par exemple, que la perception, 
bien qu'exigée, n'a pas élé faile, le coupable 
ne peut point être non plus condamné à l'a­
mende. Tel est le sentiment de MM. Chau­
veau et Hélie ( t. 4, p. 128 ). 

48. Une seconde conséquence qui découle 
de la même règle, c'est que l'arrêt qui con­
damne un individu, comme coupable de con­
cussion, à la peine accessoire de l'amende, 
doit énoncer le montant des restitutions ou 
dommages-intérêts; larrêt dans lequel cette 
énonciation aurait été omise ne permettant 
pas de vérifier si l'amende a été prononcée 
dans les limites légales, encourrait nécessai­
rement la censure de la Cour suprême. (Cass. 
7 avril, 184 ', S.-V. 42. 1. 890 ; J. P. 1842. 

2. 664 ; D. P. 42. 1. 366 ; Chauveau et Hélie, 

loc. cit. ) 
49. Compétence. — La compétence, en ma­

tière de concussion, se détermine d'après les 
règles générales tracées par les art. i 79 et 231 
du Code d'instruction criminelle, combinés 

avec les art. l , 7 et 9 du Code pénal. En con­
séquence, ce fait, lorsqu'il est réputé crime 
comme étant puni de la peine de la réclusion, 
doit êlre jugé par les cours d'assises; lorsqu'il 
n'est réputé que simple délit, parles tribu­
naux de police correctionnelle. On objecterait 
vainement que l'art. 174 n'emploie que la 
seule qualification de crime pour désigner le 
fait des fonctionnaires ou officiers publics et 
celui de leurs commis ou préposés ; c'est là une 
dénomination générique que le législateur a 
employée uniquement comme telle, et non en 
vue de déroger aux règles générales de com­
pétence. — V. Délit. 

La jurisprudence a consacré cette interpré­
tation de l'art. 174 toutes les fois que l'occa­
sion s'en est présentée. Ainsi la Cour de cas­
sation, après avoir décidé, par un arrêt du 
7 avril 1837, rapporté suprà, n° 15, que le 
fermier des droits de pesage, mesurage et 
jaugeage d'une ville ne pouvait être consi­
déré que comme un simple commis ou préposé, 
l'a renvoyé devant la juridiction correction­
nelle pour y être jugé sur les faits de concussion 
qui lui étaient reprochés; et la chambre des 
appels correctionnels de la cour de Lyon, à 
laquelle l'affaire fut renvoyée, n'hésita point 
à en connaître. (Lyon, 28 juin 1837, J. P. 
1837. 2. 396. ) 

50. Si un préposé ou commis était pour­
suivi en même temps qu'un fonctionnaire ou 
oflicierpublic et à raison du même fait, ils de­
vraient être tous deux traduits devant la cour 
d'assises; il est de principe, en effet, que, lors­
que des causes, appartenant chacune à des ju­
ridictions diverses à raison de la pénalité diffé­
rente qu'elles entraînent, doivent être jointes, 
attendu leur connexité, c'est la juridiction la 
plus élevée qui seule peut en connaître. — 
V. Connexité (en matière criminelle). 

5 1 . Bien que les dommages-intérêts et res­
titutions doivent servir de base pour l'évalua­
tion de l'amende, néanmoins c'est à la cour 
d'assises et non au jury qu'il appartient de les 
fixer, lorsque la concussion est qualifiée crime. 
En effet, disent MM. Chauveau et Hélie ( t. 4, 
p. 120 ) , « Le crime de concussion ne dépend 
pas de la quotilé du produit des faits élémen-
tairesqui constituent la concussion, et le crime 
existe indépendamment du bénéfice qu'on 
en relire. Or, si ce bénéfice n'est point 
une circonstance constitutive du crime, ce 
n'est point au jury qu il appartient de l'ap­
précier. » La Cour de cassation s'est pronon-
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cèe dans ce sens par arrêt du 26 août 1824 
(S.-V. 25. 1. 77; J. P. 3 e édit.; D. P. 25. 
1. 30). 

62. Prescription. — En matière de concus­
sion, la durée de la prescriplion se règle d'après 
les principes ordinaires posés dans les art. 637 
et 638 du Code d'instruction criminelle. Ainsi, 
le fait ne se prescrit que par dix ans, lorsqu'il 
est réputé crime, et par trois ans, lorsqu'il ne 
constitue qu'un simple délit. (Cass. 26 août 
1824, S.-V. 25. 1. 77 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 
25. 1. 3 0 . ) — V. Prescription (en matière 
criminelle ). 

CONDICTIO, — CONDICTIO INDEBITI, 
— CONDICTIO SINE CAUSA. — 1. Le mot 
condictio, que l'on rencontre si fréquemment 
dans les compilations justiniennes, a élé em­
ployé, à diverses époques et suivant les modi­
fications qu'a subies la procédure romaine, 
dans plusieurs acceptions. 

2. Synonyme de denuntiaiio (Inst., De ac­
tion. § 16), ce mot servit à désigner, dans les 
premiers temps de Rome, celle des cinq legis 
acliones (V. Actions, n 0 9 26, 27 ) par laquelle 
le demandeur avertissait son adversaire de se 
présenter, après un délai de trente jours, 
pour recevoir un juge. (Caius, Inst., liv. 4 , 
S 18.) 

3. Plus tard , et à l'époque où régnait le 
système formulaire (V. Actions, n o s i l et 29), 
le mot condictio, pris dans le sens le plus 
large, servit à désigner les actions person­
nelles qui tendaient à faire reconnaître que 
le défendeur devait donner ou faire quelque 
chose: appellantur... inpersonam acliones, 
guibus dari fierive oportere inlendimus, con-
dictiones. (Caius, eod., § 6.) 

Cette définition, toutefois, n'embrasse pas, 
comme elle paraît le faire, toutes les actions 
personnelles : la condictio désignait seulement 
l'action in personam, qui tend à obtenir du 
défendeur la dalio, c'est-à-dire la translation 
de la propriété d'un objet. (Ducaurroy, Inst.,, 
n o ï 1230, 1231.) 

4. Nul ne pouvant acquérir ce qui lui ap­
partient déjà, le propriétaire d'une chose ne 
peut la réclamer par la condictio .-conclure à 
ce que la propriété de ma chose me soit trans­
férée, serait, en effet, prétendre l'impossible. 

Toutefois, et pour multiplier contre les vo­
leurs les modes de poursuite, on avait admis 
que le propriétaire d'une chose volée pourrait, 
au moyen de la condictio furliva, actionner le 

voleur ou ses héritiers. Cette exception, dif­
ficile à justifier (Ducaurroy, eod., n° 1232), 

est la seule qui ait élé faite à la règle qu'on 
ne peut condicere sa propre chose (l. 12, ff. 
Usùfrucl. quemadm. cav.). 

5. Il existait un grand nombre de condic-
liones spéciales dont plusieurs sont, au digeste 
et au code, l'objet de litres particuliers : c'est 
ainsi que, par la condictio ob turpem causant, 
on répétait les objets transférés dans un but 
illicite, et qu'on poursuivait, par la condictio 
cerli, le paiement d'une somme due par suite 
d'un prêt de consommation. 

Deuxco7idicliones sont surtout importantes: 
la condictio indebiti et la condictio sine causa. 

6. La condictio indebiti (V. ff. liv. 12, tit. 6; 
Cod., liv. 4 , tit. 5 ) , fondée sur le principe 
d'équité que nul ne doit retenir ce qu'il a 
reçu sans cause, était accordée à celui qui avait 
payé par erreur ce qu'il ne devait pas. En 
faisant ce paiemeut, celui qui se croyait dé­
biteur s'était dessaisi de la propriété de sa. 
chose, et il agissait, pour la réclamer, comme 
s'il avait fait un muluum. 

Pothier a consacré une partie de son Traité 
du prêt de consomption à ce qu'il nomme le 
quasi-contrat promutuum, c'est-à-dire au 
paiement de l'indu et à la condictio indebiti 
qui en résulte. Rien que les jurisconsultes 
modernesaientemployé l'expression condictio 
indebiti, ét que les art. 1235, 1376 et 1377 du 
Code civil consacrent le principe sur lequel 
cette action est fondée , toutes les règles du 
droit romain sur cette matière ne sont pas 
applicables aujourd'hui. — V. Quasi-con­
trat. 

7. La condictio sine causa (V. ff, liv. 12, 
tit. 7 ; Cod , liv. 4, tit. 9) était accordée à celui 
qui, ayant transféré une chose sans but et 
sans motif, voulait la répéter. On a trouvé 
une grande analogie;entre cette action et celle 
par laquelle l'acheteur évincé peut, en cas de 
vente sans garantie, se faire restituer, parle 
vendeur, le prix qu'il a payé. (C. civ., 1629; 
— Duranton, t. 16, n" 262; Delvincourt, t.2, 
p. 154, note 5 ; Duvergier, Fente, t. 1, n°339; 
Pothier, Fente, n° 185.) 

CONDITION (1). — 1. Ce mot, que les éty-
mologistes font dériver du verbe condere (éta­
blir, constituer, faire qu'une chose existe), a, 

(1) Article de M. Gauthier la Chapelle, avocat à 
la cour royale de Paris. 
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dans le langage du dro i t comme dans le lan­
gage o rd ina i re , p lus ieurs acceptions qu ' i l im­
porte de d i s t inguer . 

On appel le souvent condition ou slatusd'une 
personne la qual i té à raison de laquelle elle 
a des droi ts et des devoirs par t icul iers : c'est 
ainsi q u e les a r t . 12 et 19 du Code civil décla­
r en t que « la femme suivra la condition de 
son m a r i , » et que les jur isconsul tes romains 
ense ignen t q u e le jus connubii a pour effet 
ut qui nascilur patris conditioni accédât. 
(Gaius, Inslit., l iv. 1, § 80.) 

Quelquefois on en tend par condition la 
s i tuat ion dans laquelle se trouve placée u n e 
personne pa r suite d 'un engagement qu 'e l le 
a p r i s envers un t iers, ou q u ' u n t iers a pris 
envers e l le . C'est dans ce sens qu ' i l est de 
pr inc ipe , dans les contra ts , que ta condition 
pire est celle de l 'obl igé; c'est dans ce sens 
aussi que les Instilutes (liv. 1 e r , t i t . 21) pe r ­
met ten t au pupi l le meliorem suam conditio-
nem facere sans le concours de son tu t eu r . 

Dans les a r t . 355 , 1108 et 2219 du Code 
civil , les conditions sont les éléments indis­
pensables à l 'existence d 'un acte ou d 'un droi t . 
C'est dans le même sens que le chapi t re p r e ­
mie r du l i t r e du mariage a p o u r r u b r i q u e : 
« Des qual i tés et conditions requises pour 
pouvoir contracter mar iage . » 

Dans d 'au t res art icles, et n o t a m m e n t dans 
les a r t . 530, 1 121 et 2013, le mot condition, 
pris dans u n sens t r è s -é lendu , expr ime u n e 
des c lauses , u n e des disposit ions contenues 
dans u n cont ra t . Il a r r ivé t rès - f réquemment , 
di t Toul l ie r (t. 6, n° 467), que l 'on ajoute à 
u n e convention des pactes accessoires ou des 
clauses pou r imposer à l 'une des part ies, ou 
à toutes les d e u x , certaines obligations qui 
modifient le cont ra t , qui en a l tèrent ou qui 
m ê m e en changent quelquefois la na tu r e : tous 
ces pactes accessoires sont vulgai rement a p ­
pelés les conditions du contrat, parce qu 'on 
les considère comme des condit ions sans les­
quel les il n ' a u r a i t pas été passé. Le mot con­
dilio a quelquefois été pr is dans le m ê m e 
sens par les jur isconsul tes romains (V. 1. 2 1 , 
§ 3, ff. De ann. légat. ; 1. 3, ff. De donat.) ; 
mais ils employaient de préférence le mot 
pactum pour désigner les clauses dont il s 'a­
g i t . ( D o m a t , Lois civiles, l iv. 1 e r , t i t . t e r , 
sect. 4.) 

Dans un sens p lus res t re in t , u n e condition 
n'est souvent qu'une ob l iga t ion , une charge 
imposée à une personne : c'est ainsi que les 

a r t . 953, 954 et 956 du Code civil règlent les 
effets de la révocation des dona t ions p o u r 
cause d ' inexécut ion des conditions, et q u e 
l 'art . 1052 parle de la condition de res t i tuer 
des biens grevés de subs t i tu t ion . 

E n f i n , dans son acception t e c h n i q u e , le 
mot condition désigne u n e modali té qu i , ajou­
tée à cer tains actes, fait dépendre leur ex is ­
tence ou leurs effets d ' un événement futur et 
incer ta in . 

2. Ces deux dernières acceptions ont é t é , 
il faut le r econna î t r e , perpé tue l lement con­
fondues pa r les rédacteurs du Code civil . Us 
ont employé le mot condition pour dés igner 
tan tô t l 'obligation imposée à une personne , et 
tantôt l 'événement futur el incer ta in auque l 
est subordonnée l 'existence d 'un droi t . 

I l eû t été facile, comme on l'a fait dans les 
ar t . 548, 918, 1048, 1050 et 1 406, d ' appl iquer 
le mot charge aux obligations imposées à u n e 
par t ie , et de n 'employer le mot condition 
que pour expr imer le cas d 'un événement fu­
tu r et incer ta in . On eû t évité par là de com­
p rend re sous la m ê m e dénominat ion deux 
objets tout à fait d is t incts . Il est incontes ta ­
b l e , en effet, que la donat ion sous condition 
dont parle l ' a r t . 1086 et l 'obligation sous 
condition don t il est question aux a r t . 1181 
et 1182, diffèrent essentiel lement l 'une de 
l ' au t re : la p remière existe et p rodu i t tous ses 
effets du j o u r où elle a été faite, tandis que 
la seconde, p u r e m e n t éventuel le , ne p rendra 
naissance que lorsque l 'événement prévu pa r 
les contractants sera ar r ivé . 

Une disposition faite avec charge peut , à la 
vé r i t é , ê t re r é so lue , si cette charge n 'est pas 
accompl ie ; mais u n e pareil le chance ne r end 
pas la disposition conditionnelle : la disposi­
tion faite avec charge est pure et s imple, c'est 
la résolution seule q u i est subordonnée à u n e 
condi t ion. 

La qualification de conditionnelle a élé em­
ployée avec plus de réserve par les rédacteurs 
du Code civi l ; ils ne l 'ont appl iquée qu ' aux 
disposil ions dont l 'existence est soumise à u n 
événement futur et incer ta in . (V .C . civ., 1168, 
2132, 2148 n° 4, 2163.) 

3 . « La mat iè re des conditions est i m ­
mense , » a di t avec raison u n des in te rprè tes 
du Code civil ( D u r a n t o n , t. 9 , n ° 286). Ajou­
tons que cette mat iè re n 'a été m é t h o d i q u e ­
ment exposée ni dans les compilat ions j u s t i -
n iennes , n i m ê m e dans no t re Code civil. 

E n t ra i tan t des conditions dans divers 
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titres du Digeste, les rédacteurs de cet ou­
vrage les ont presque toujours rattachées 
d'une manière exclusive à certaines disposi­
tions spéciales, telles que l'institution d'héri­
tier, le legs, le fidéicoramis, la slipulalio el 
les autres contrats. Ils ont résolu, il est vrai, 
la plupart des questions que peut faire naître 
l'application de telle condition à tel acte, 
mais les décisions qu'ils nous ont transmises 
sont loin de former un corps de doctrine et 
de présenter un ensemble complet. 

Habitués à prendre à peu près au hasard 
parmi les fragments du corpus juris ceux qui 
pouvaient servir à trancher les questions qu'ils 
avaient à résoudre, les interprètes n'ont pas 
hésité à appliquer aux conditions en générai 
des règles établies par les jurisconsultes ro­
mains pour ceviamesconditions spéciales seu­
lement. Confondant surtout les dispositions 
testamentaires avec les stipulations, ils ont 
appliqué aux conditions qui peuvent modifier 
les unes et les autres les mêmes textes, sans 
remarquer que la slipulalio , contrat strictt 
juris par excellence, était soumise à l'inter­
prétation la plus rigoureuse, tandis que la fa­
veur dont jouissaient les dispositions testa 
menlaires avait insensiblement amené les 
prudents à déroger, à leur égard, au slriclum 
jus, et à ne s'attacher qu'à faire prévaloir la 
volonté du disposant. 

La confusion que nous venons de signaler 
se retrouve dans le Code civil. L'observation 
faite par M. Duvergier (Fente, t. 1 , n° 7 5 
« que les caractères de chaque espèce de con 
ditions ne sont pas assez nettement détermi­
nés, et que les différentes branches du sys 
tême se mêlent d'une façon inextricable,)) 
nous paraît parfaitement juste (V. n° 5 9 ) . On 
a également reproché aux art. 1 1 6 9 , 1 1 7 0 , 
1 1 7 1 de reproduire, d'une manière inexacte, 
une division empruntée aux anciens auteurs. 
(Demante, Programme du cours de Code ci 
vil, n° 6 0 5 ) . — V. n° 4 8 . 

Il est à regretter que la doctrine n'ait pas 
encore tenté de suppléer à la loi, en substi­
tuant aux explications de détail et à l'interpré­
tation des textes isolés une théorie générale 
des conditions. 

C H A P . 1 E R . — De la condition en général. — 
De ses diverses espèces. — De la condi­
tion suspensive et de la condition ré­
solutoire. 

S E C T . l " . — De la condition en général» 

C O N D I T I O N . 

[Condition (4-5). — Suppose un fait futur 
(6-8), — incertain (9-14). — Distinguer la 
condition de la cause (19-22) , — de la dé­
monstration (23), — du terme 24-28), — du 
mode (29-30). — Expressions qui constituent 
la condition (31-44).] 

S E C T . 2 . —Des diverses espèces de condi­
tions. 

[Division des conditions (45): —positives, né­
gatives (46i, — suspensives, résolutoires (47), 
— casuelles, potestatives, mixtes (48), — pos­
sibles, impossibles (49) , — promiscua;, non 
promiscuae (5<>), — expresses, tacites (51-56), 

— divisibles,indivisibles (57), — Facti, juris 

(58).] 

§ 1 E R . — De la condition suspensive. 
§ 2 . — De la condition résolutoire. 

CHAP. 2 . — Des actes qui peuvent et de ceux 
qui ne peuvent pas êlre modifiés par 
une condition. 

[Règles générales (74-81). — Vente (82-87). 
— Echange (88-89). — Louage (90-91). — 
Société (92, 93, 94). — Mandat (95). — Prêt 
(96). — Dépôt (97). — Transaction (98). — 
Compromis (99). — Gage (100). — Cautionne­
ment (101). — Hypothèque ^102). — Réméré 
(103). — Conventions matrimoniales (104). — 
Libéralités (105). — Partage d'ascendant (106). 
— Usufruit (107). — Usage (108). — Servi­
tudes (109).— Acceptation de lettres de change 
(111). — Délaissement il 12). — Remise de la 
dette (114). — Désistement (115). — Accepta­
tion de succession (,116).—Renonciation \H7). 
— Tutelle (118). — Adjudication (119). — 
Option (120). — Adoption (121). — Autorisa­
tion maritale (122).] 

CHAP. 3 . — Des conditions prohibées par la 
loi, el de leur influence sur les disposi­
tions qui y sont subordonnées. 

SECT. r e . — Des conditions prohibées par 
la loi. 

§ 1 E R . — Conditions impossibles. 

[Impossibilité physique, morale (128), — de 
fait (129), - temporaire (,130-133), — relative 
(134), — partielle <135).] 

§ 2 . — Conditions immorales. 

[Conditions immorales (137-139),— qui por­
tent atteinte au mariage (140-151I, — à la 
liberté religieuse (152-155), — à la liberté ci* 
vile (156-163).] 

§ 3. — Conditions illicites* 
[ Conditions illicites (164). — Obstacles ap­

portés d l'exercice des droits civiques (165), 



— civils ou de famille (166-180). — Modifica­
tions illicites (l81).] 

§ 4. — Conditionspoteslativesdelaparl 
de l'obligé. 

[Leur effet (183-185). — Conditions si vô-
luero, cùm voluero (186); — quand je pourrai 
(187); *ï je le juge raisonnable (188); — à ma 
satisfaction (189); - si j'aliène il90 ;— si je 
teste propriétaire (191); - si je déviens pro­
priétaire (192);— si je fais un testament (193); 
— si nous vivons ensemble (194)-, - Si je ne 
me marie pas (195) ; — si je prends un état 
(196). — Restrictions proposées à l'art. 1174 
(198-200). — Conditions dérisoires (202), — 
contradictoires (203-204), —prépostères (205-
206), — captatoires (207).] 

SECT. 2. — De l'influence des conditions 
prohibées sur les dispositions qui y 
sont subordonnées. 

CHAP. 4. — De Veffet des conditions. 

SECT. l f ê . —Effets de la condition suspen­
sive : 

§ 1 e r . — Lorsqu'elle est encore pendante. 

[ Effets généraux (228-230). — Enregistre­
ment (231). - Propriété delà chose due (232 . 
— Possession (233). — fruits (234). — Ris­
ques (235). — faculté d'aliéner 236). — 
Prescription (237). — Revendication (218). — 
Paiement, offres (240-241). - Droit éventuel 
du créancier (242-2 i7). — faculté de faire des 
actes conservatoires (248-249). — Exemples 
(250-267). — Application des règles précé­
dentes aux legs (268-269) ] 

§ 2. — Lorsqu'elle est accomplie. 

[ Règles générales (270-274). — Rétroacti­
vité de la condition (275). — Ses conséquences 
(276-298) ] 

§ 3. — Lorsqu'elle est défaillie. 

SECT. 2. — Effets de la condition résolu­
toire : 

S 1 e r . — Lorsqu'elle est encore pendante. 
[Elle ne suspend pas la disposition (310). — 

Conséquences (311-316).] 

§ 2. —Lorsqu'elle est accomplie. 

[Cette condition est expresse ou tacite (317-
318). — Cas où elle est expresse 1319-322). — 
Cas où elle est tacite (323-328). — Marche à 
suivre dans les deux cas (329-337). — Nature 
de faction en résolution (338-357). — Compé­
tence (358). — Prescription (359). — Effets de 
la résolution (360 383, . — Enregistrement 
(384.)] 

C O N D I T I O N . CHAP. i » . SECT. l " . 

§ 3. — Lorsqu'elle est défaillie. 

CHAP. 5. — De l'accomplissement des con­
ditions. 

[Règles générales (388-389). — Accomplis­
sement in forma specificâ ou per aequipollens 
(390-394). — Accomplissement par un tiers 
(395), — après la mort (396-398), — par les 
incapables (399). — Cas où il y a plusieurs 
conditions (400-405). — L'accomplissement 
est-il divisible (406)? — Délai de i'accomplis­
sement (407-415). — Cas où la condition est 
réputée accomplie {416-422). — Effets de l'ac­
complissement (423-425). — Preuve de l'ac­
complissement (4^6-429). — Cas où un terme 
est joint à la condition (430-433).] 

CHAP. 1 e r . — Z?c la condition en général. —• 
De ses diverses espèces* — De la condition 
suspensive et de la condition résolutoire. 

SECT. i r e . —De la condition en général. 

4. Là condition peut être définie: le cas 
d'un événement futur et incertain auquel est 
subordonnée l'existence d'un acte ou d'un 
droit. La disposition soumise à cette chance 
prend le nom de Conditionnelle (C. civ., 1168, 
2182, 2148 H* 4, 2163), ou d'éventuelle (2148, 
2163), par opposition à la disposition cer-
tiine (C. civ., 2213; C. proc. eiv., 551), ou 
pure et simple (C. civ., 1014, 1584). 

5. Tout événement auquel on subordonne 
l'existence ou les effets d'un acte ne constitue 
pas une condition. « Pour qu'une condition, 
dit Pothier, ait l'effet de suspendre une obli­
gation, il faut, 1° que ce soit la condition 
d'une chose future; 2° d'une chose qui peut 
arriver ou ne pas arriver; 3° d'une chose l i ­
cite, possible et qui ne soit pas contraire aux 
bonnes mœurs; 4° il faut enfin que la condi­
tion ne détruise pas la nature de l'obligation.» 
( Pothier, Obligations, n o s 202 à 205. ) 

6. L'événement prévu doit être futur, et 
l'engagement que les contractants subordon­
nent à un fait accompli n'est pas condition­
nel. Toute condition suppose une éventualité 
qui ne peut exister lorsque l'on s'oblige, par 
exemple, à payer une somme « si tel vaisseau 
est entré hier dans le port. » Cet événement, 
en effet, quoique ignoré des parties, est ou 
n'est pas arrivé. Dans le premier cas, l'exis­
tence de l'obligation n'a jamais élé suspen­
due, et dans le second, l'obligation n'a jamais 

[ existé : Conditict in prœteriium, non taniùm 



inprœsens lempus coîlata, statim aut pere­
mit obligationem, aut omnino non differl. 
(1. 100 ff, De verb. oblig. ) . 

On peut incontes tab lement s 'engager à 
d o n n e r ou à faire que lque chose, si tel événe­
ment est ou n'est pas arrivé, mais u n pareil 
e n g a g e m e n t n'offre r ien de condi t ionnel : 
l 'exécution est re ta rdée jusqu ' à ce que , comme 
le d i t Po lh ie r (cod., n° 202), « le créancier se 
soit r e n d u cer tain du fait et qu ' i l l 'ait notifié 
au déb i teur ; ce re tard empor te nécessairement 
u n t e rme , mais ne saurai t cons t i tuer une con­
d i t i o n ; car si l ' ignorance dans laquel le se 
t rouven t les par t ies suspend l 'exécution de la 
convent ion , elle ne peu t empêcher que l 'évé­
n e m e n t soit ou ne soit pas a r r ivé . » 

7. A ces p r inc ipes , qu i paraissaient consa­
crés par l 'article 1168, les rédacteurs du Code 
civil ont s u b s t i t u é , dans l 'art icle l i 8 l , u n e 
doctr ine complè temen t inexacte : « L'obl iga­
t ion contractée sous u n e condit ion suspen­
sive, porte cet ar t ic le , est celle qu i dépend ou 
d 'un événement futur et incer ta in , ou d 'un 
événement actuellement arrivé, mais encore 
inconnu des par t ies . » 

Celte é t range disposit ion, fondée probab le ­
m e n t sur la dis t inct ion faite par que lques a n ­
ciens au teurs en t r e les condit ions qu i po r ­
ten t sur un fait déjà arrivé, et celles qu i por­
t en t su r un fait futur ( V o ë t , Pand. l iv. 28, 
t i t . 7, n° 17 ; Furgo le , ch . 7, sect. - 2, n° 1 ; 
D u r a n t o n , t. 8, n° 99 ) , a été vivement cr i t i ­
quée . Tous les in te rprè les ont reconnu que , 
m ê m e dans les tes taments , l ' événement ac­
tuellement arrivé ne peu t const i tuer u n e con­
d i t ion . 

Si l 'obligation dont il s 'agit é ta i t c o n d i ­
t ionnel le , son existence serait in suspenso 
j u squ ' à ce q u e les contractants eussent con­
naissance de l 'arr ivée de l ' événement , et ce­
p e n d a n t l 'art icle 1181 lu i -même déclare que 
l 'obligat ion « a son effet du j ou r où elle a été 
con t rac tée ; » si elle était condi t ionnel le , la 
chose due resterait aux r isques du débi teur , 
et cependant il est certain que si l ' événement 
est a r r ivé , cette chose est, à moins de s t ipula­
t ions cont ra i res , aux r isques du créancier . 

Le legs subordonné au cas où u n événe­
m e n t est ar r ivé est t ransmissible aux hér i ­
t iers du légata i re , si celui-ci m e u r t après l 'ar­
rivée de l ' événement , mais avant qu 'on en 
ai t connaissance; ce qui n ' aura i t pas lieu si 
u n parei l l egsé ta i t condi t ionne l . (Ç. civ., 1040. 
— V . Delvincourt , t . 2, p . l 4 , n o t e i r e ; Duran ­

ton, t. 9 , n ° 289, 1. 11, n o s n , 12 ,73 ;Toul l ie r , 
t. 6, n° 475; Zachariac, t. 2, § 302.) 

V a i n e m e n t a-t-on d i t , pour justifier l'ar­
ticle 1131, que « l ' incer t i tude des parties sur 
l ' événement suffit pour le faire considérer, 
en ce qui concerne la validité du contrat, 
comme s'il n 'é ta i t pas ar r ivé . » ( Pardessus, 
Cours de droit commercial, t. 2, n° 184.) 
Cette ince r t i tude ne peu t suspendre l'exis­
tence du cont ra t : Quœ enim sunt certa non 
morantur obligationem, livet apud nos in-
certa sinl. ( Ins t . De verb. oblig. § 6; 1. 120, 
ff. eod.; 1. 37, 38, 39, ff. De reb. crédit.) 

Un passage du discours de M. Bigot de 
P r é a m e n e u , au corps législatif, prouve que les 
rédacteurs du Code n 'on t même pas pensé 
qu ' i l p û t en t r e r dans l ' in ten t ion des parties 
de subo rdonne r sc iemment l 'existence d'une 
convention à u n événement déjà arrivé : « Si 
par erneur, d i t - i l , les contractants avaient 
cru fu tur et incer ta in un événement déjà 
existant , mais qu i n 'é ta i t poin t à leur connais­
sance, la modification quils auraient eu l'in­
tention de faire à leur engagement se trouve­
rait r e m p l i e ; conséquemment il serait valable, 
et il devrai t avoir sur- le-champ son exécu­
tion. » ( Fene l , t. 13, p . 2 4 2 ) . Nous n'irons 
pas aussi loin que M . de P réameneu ; nous 
admet tons que les par t ies peuvent contracter 
préc isément en vue d 'un événement déjà ar­
rivé qu'el les ignoren t , mais nous déciderons 
avec Po lh ie r ( V . les exemples qu ' i l c i te , 
n° 202 ) , q u ' u n parei l engagement n'est pas 
condi t ionne l . 

Supposons, p a r exemple , q u e , pa r acte passé 
au jourd 'hu i à P a r i s , Pau l vende à Louis sa 
maison, sous la condit ion suspensive expresse 
« que la vente n ' au ra lieu qu ' au tan t que l'a­
voué chargé pa r Paul d 'acquér i r pour lui une 
maison vendue h ie r à Lyon , se sera rendu 
adjudicataire. » Cette ven te , qu i paraî t condi­
t ionnelle si l 'on s'en réfère à l 'ar t . 1181 , est 
en réali té pu re et s imple . Si l 'on a d m e t , en 
effet, comme le font tous les in te rprè tes , que 
l 'arrivée de la condit ion purifie le contrat dès 
qu'el le a eu l ieu ( V . n° 270), et avant même 
d 'être connue , il faut éga lement admet t re que 
la disposition faite lorsque l 'événement est 
déjà arr ivé , ne peut ê t re condi t ionnel le : Cum 
adprœsens lempus conditioconferlur, dit Pa-
pinien (1. 37, ff. Dereb. credft.), slipulalio non 
suspenditur... eadem sunt, et cum inprœle-
ritum condilio confertur. 

E n a d m e t t a n t avec Cujas ( Définit. Papi-



nian., liv. l ; Op. posth., t. 1, p. 624) que la 
vente dont nous parlons soit soumise à une 
quasi-condition, il faut reconnaître que cette 
quasi-condition ne saurait produire les effets 
de la condition véritable. 

On a contesté Tintérêt pratique de la diffi­
culté qui nous occupe, et Merlin n'a vu, dans 
la controverse élevée sur ce point, «qu'une 
question de mots fort peu importante. » 
( Répert., v° Condition, sect. 1, § 2, n° 1 ; 
Championnière et Rigaud, Traité des droits 
d'enregist., noi 734, 742, 748 . ) 

Il y a, ce nous semble, une importance très-
grande à décider que la vente est pure, puis­
que cette solution met, du jour du contrat 
et avant que la connaissance de l'événement 
soit acquise, l'objet vendu aux risques de l'a­
cheteur, tandis que, si la vente était soumise 
à une condition suspensive, cet objet demeu­
rerait aux risques du vendeur. 

8. Celui qui a contracté sous la condition 
d'un événement déjà arrivé, peut-il discéder 
du contrat tant que la connaissancedel'arrivée 
de l'événement n'est pas acquise ?—V. n° 230. 
• Merlin enseigne (Répert., eod.) que toutes 
les clauses du genre de celle qui nous occupe 
se convertissent en une promesse de donner 
tel objet, si vous me prouvez telle chose. Cette 
doctrine ne tendrait-elle pas à faire considé­
rer comme de véritables paris, et à faire, en 
conséquence, annuler les conventions sou­
mises à la condition d'un événement déjà ar­
rivé? —V. Pari. 

9. Si l'événement actuellement arrivé pou­
vait constituer une condition suspensive, il 
pourrait également constituer une condition 
résolutoire , et cependant le Code a gardé 
le silence sur ce point. « Si l'événement ignoré, 
dit M. Demante, avait été pris pour condition 
résolutoire, l'ignorance pourrait bien donner 
lieu à l'exécution provisoire de l'obligation et 
suspendre, de fait, les restitutions jusqu'à la 
connaissance acquise. Mais, en réalité, l'o­
bligation n'aurait jamais existé, et c'est pour 
défaut de cause, dès le principe, que les res­
titutions devraient s'opérer après la con­
naissance acquise. » ( Programme du cours 
de droit civil, n o s 601 , 615 . ) 

10. La condition suppose un événement 
incertain (C. civ., 1168 , 1181 ) : un fait qui 
doit nécessairement arriver ne laisse subsis­
ter aucun doute sur l'existence de la disposi­
tion que l'on y ai subordonnée; il en relarde 
seulement l'exécution et ne constitue en réa­

lité qu'un simple terme: Qui sub condilione 
stipulalur, quœ omni modo exslatura est, dit 
Ulpien ( 1 . 9, § l, ff. De noval.) pure videlur 
stipulari. 

On a fait observer que la loi et les auteurs 
gardent le silence sur les signes auxquels on 
doit attacher la certitude d'un événement, 
et l'on a proposé de distinguer le cas où il s'a­
git d'un événement passé de celui où il s'agit 
d'un événement futur. 

L'événement passé doit être réputé certain 
dès qu'il est arrivé, et quoiqu'il ait élé ignoré 
des parties au moment de la convention. 

La certitude d'un événement futur doit être 
déterminée, au contraire , non pas d'après la 
nature des choses, mais d'après les connais­
sances que les parties peuvent avoir. JSec re-
rumnaluramintuendnm, in quâ omnia certa 
essent, cum fulura utique fièrent ; sed nostram 
inscienliam aspici debere (1. 2 8 , § 5 , ff. De 
judic.)—V. Championnière et Rigaud (Traité 
des droits d'enregistrement, t. 1 , n o s 742, 743). 

11. Toutefois, dans les dispositions tes­
tamentaires , qui sont toujours présumées 
faites en considération de la personne du 
légataire, le cas d'un événement qui doit 
nécessairement arriver peut constituer une 
condition. S'il est certain, en effet, que l'é­
vénement arrivera, il est incertain s'il arri­
vera du vivant du légataire ou après sa mort, 
et si, par conséquent, la disposition aura ou 
n'aura pas d'effet. Tel est le sens de la règle , 
Dies incertus condilionem in testamenlo fa-
cil. (1. 75 , ff. De condit. el demonst. ; 1. 1 
§ 2 , 79 § 1, ff. eod.; 1. 4 , ff. Quand, dies 
légat.) 

Pour appliquer sainement cette règle, il 
est nécessaire de distinguer si le dies in­
certus se rapporte à la substance même du 
legs ou à son paiement; car ce dies, qui , 
dans le premier cas, est une condition, ne 
constitue qu'un terme dans le second. Ainsi, 
par exemple, le legs fait à Titius lorsqu'il 
aura tel âge, lorsqu'il se mariera, est condi­
tionnel et n'aura d'effet qu'autant que Titius 
sera parvenu à l'âge fixé ou se sera marié; tan­
dis qu'au contraire, le legs fait à Titius et dé­
claré payable lorsqu'il aura tel âge n'esl pas 
conditionnel, et serait dû aux héritiers du 
légataire si celui-ci était mort avant d'avoir 
atteint l'âge fixé par le testateur. (Furgole, 
Testaments, ch. 7, sect. 3 , n o s 25 , 27, 2 8 ; 
Ricard, Disposit. condit., ch. 2, n° 3 3 ; Toul­
lier, t. 6, n° 478 ; Rolland de Villargues, 



par la condition qui laisserait à celui qui 
s'engage la faculté de faire ou de ne pas faire, 
de donner ou de ne pas donner. —V. n° 183. 

17. Il ne faut pas confondre le contrat con­
ditionnel avec le contrat aléatoire, et il faut 
distinguer avec soin de la condition propre­
ment dite, plusieurs modalités qui peuvent 
affecter les contrats ou les dispositions à titre 
gratuit; ces modalités sont notamment: la 
cause, la démonstration, le terme et le mode. 

18. La condition, si navis ex Asiâ veneril, 
si navis redient, que l'on rencontre si fré­
quemment dans les lois romaines (Instit., De 
inntil. slip., § 14; 1. 6 3 , ff. De verb. obi.; 
I. 2 , 10 et 2 1 , ff. De condit. et demonst.)f 

a fait présumer à quelques interprètes que le 
contrat d'assurances maritimes n'était pas in­
connu aux anciens. (V, Contrat d'assurances 
maritimes.) Quelle que soit la valeur de cette 
conjecture, il faut se garder de confondre les 
contrats conditionnels avec les contrats aléa­
toires. Si la prévision d'un événement futur 
et incertain forme la base des uns et des au­
tres (C.civ., H 0 4 , U 6 8 , 1964), il y a entre 
eux cette différence que l'existence du contrat 
aléatoire est certaine, que les obligations 
qui en résultent ne sont ni suspendues ni 
résolubles, et qu'il n'y a d'ineertain que la 
chance de perte ou de gain, tandis que le 
contrat conditionnel ne produit pas d'obliga­
tion proprement dite, maïs une simple espé­
rance qui peut ne jamais se réaliser (Pothier, 
assurances, n° 5; Pardessus, Cours de droit 
commercial, t. 2, n o s 290 et 299). A l'exemple 
donné par M. Rolland de Villargues (v° Aléa­
toire, n° 6), pour faire comprendre la dis­
tinction que nous venons d'établir, nous 
ajouterons qu'un contrat peut être à la fois 
aléatoire et conditionnel : telle serait la vente 
d'un coup de filet consentie par un pêcheur, 
« s'il obtient d'un tiers la permission de pê­
cher qu'il a demandée. » 

19. C'est surtout à l'égard des dispositions 
testamenlaires qu'il importe de distinguer la 
cause de la condition. Souvent le legs est ré-
munératoire et n'est fait que dans la vue de 
récompenser les services que le légataire a pu 
rendre au testateur. Ce legs, suivant l'expres­
sion des interprètes, a son motif dans le passé, 
comme le legs fait avec charge a son motif 
dans le futur; il diffère du legs conditionnel 
en ce que ce dernier n'a de valeur qu'autant 
que l'événement prévu par le disposant se 
réalise, tandis que, en règle générale, la va-

Répert. du notariat, v» Condition, n°* 1 7 , 
18, 19, 20 . ) 

i-2. La question de savoir si le dies incer-
lus a élé appliqué à la substance même du 
legs ou à son paiement, est une question de 
fait qui ne peut être résolue qu'en recher­
chant Tintention du testateur (Duranton, 
t. 9, n° 292 ). Les décisions des lois romaines 
sur ce point ne doivent pas être admises sans 
examen. 

13. La règle dies incertus facit conditio-
ncm n'a jamais élé appliquée aux conven tions. 
Toute personne qui contracte étant présumée 
stipuler non-seulement pour elle-même, mais 
encore pour ses héritiers et ayants-cause (Code 
civ., U 2 2 ; 1. 9, ff. De probat.), il importe 
peu de savoir si le fait prévu s'accomplira 
avant ou après la mort des contractants. (Po­
thier, n° 2 0 3 ; Furgole, n° 3 2 ; Duranton, 
t. I l , n° 1 4 ; Toullier, t. 6, n° 477, 479 . ) 
Ainsi, par exemple, le cas de la mort de l'nn 
des contractants ou d'un tiers constitue plu­
tôt un terme qu'une condition. (1. 45 , § 1 
et 3, ff. J)e verb. oblig.) Ainsi, à plus forte 
raison, le jour qui arrivera nécessairement, 
calcndis januariis cenlesimis,ne saurait con­
stituer une condition (1. 2 1 , ff. Quand, 
dies légal.; Toullier, t. 6, n 8 47&; Holland 
de Villargues, eod., n° 14.) 

14. Si le jour incertain était de telle na­
ture qu'il pût arriver ou ne pas arriver, il 
aurait le caractère de condition dans les con­
trats aussi bien que dans les dispositions tes­
tamentaires^ Furgole, n° 32 ; Rolland de Vil­
largues, eed., n° 22. ) 

Deux événements qui doivent nécessaire­
ment arriver peuvent égalemeM constituer 
une condition, en ce sens que l'on peut s'obli­
ger pour le cas où l'un d'eux arrivera avant 
ou après l'autre : le fait qu'une personne sur­
vivra ou ne survivra pas à une autre, forme 
condition, même dans les contrats. 

15. Il faut encore, pour qu'une condition 
soit valable, que ce soit la condition d'une 
chose possible, li-ite, et qui ne soil pas con­
traire aux bonnes mœurs (C. civ., 900, 1 172; 
Pothier, n° 2 0 4 ) . Nous aurons occasion de 
développer ce principe en traitant des con­
ditions prohibées. — V. n 0 3 127, 137, 164. 

16. Il faut enfin que la condition ne soit 
pas contraire à la nature même de l'obliga­
tion. Toute obligation devant imposer au dé­
biteur la nécessité légale de faire, donner ou 
ne pas faire quelque chose, serait détruite 



de la chose qui fait l'objet de la disposition ou 
du contrat. 

Les jurisconsultes distinguent deux espèces 
de démonstrations : la démonstration néces­
saire, qui tombe sur la substance de la chose 
ou sur la personne, el la démonstration abon­
dante, qui consistedans l'indication superflue 
d'une circonstance, lorsque la chose ou la 
personne étaient déjà suffisamment désignées. 
(V. Rarry, De succession., liv. 17, tit. 1 . — 
Instit., De légat., § 30.) 

La fausseté de la démonstration nécessaire 
entraîne la nullité de la disposition, qui ne 
saurait subsister si la chose désignée ou si la 
personne indiquée n'existent point. Aussi 
celte démonstration constilue-t-elle une sorte 
de condition qui suspend l'existence de la 
disposition. 

La démonstration abondante, au contraire, 
ne laisse subsister aucune incertitude ; sa 
fausseté n'entraîne pas plus que la fausse 
cause la caducité du legs : Neque ex falsâ 
demonstratione, dit Ulpien (Hegul. de légat. 
§ 19), neque ex falsâ causa legalum infirma-
lur. Il faudrait, pour admettre cette caducité, 
qu'il fût prouvé que la désignation faite par 
le disposant constituait, dans son intention , 
une condition sans laquelle il n'aurait pas 
légué. 

Le legs des fruits que produira tel fonds 
dans l'année qui suivra celle du décès du testa­
teur, renferme la condition tacite, s'il naît des 
fruits, mais ce legs n'est pas, à proprement 
parler, conditionnel; il ne deviendrait pas 
caduc si le légataire mourait après le décès 
du testateur et avant la naissance des fruits 
(Duranton, t. 9, n° 290).—V. Démonstration. 

24. La prévision d'un événement futur et 
incertain emporte nécessairement l'idée d'un 
délai, pendant lequel les effets de l'acte su­
bordonné à cet événement restent in sus-
penso, et , dans ce sens, toute disposition 
conditionnelle est, en même temps, à terme. 
Mais le terme, proprement dit, diffère de la 
condition, en ce qu'au lieu de suspendre 
l'existence de la disposition, il ne fait qu'en 
retarder l'exécution. Plusieurs conséquences 
importantes dérivent de cette différence con­
sacrée par l'article 1185 : ainsi, l'objet dû à 
terme est aux risques du créancier, tandis que 
la chose due sous une condition suspensive 
demeure aux risques du débiteur (C. civ., 
H 8 2 ) ; ainsi, ce qui a été payé par erreur 
avant l'échéance du terme n'est pas sujet à 

lidité du legs fait sub causa ne dépend point 
de la réalité du motif exprimé par le testa­
teur. 

20. On trouve aux Instilutes l'exemple d'un 
legs avec cause, et d'un legs conditionnel : 
en léguant « à Titius, parce qu'il a géré mes 
affaires, » je fais un legs rémunératoire; tan­
dis que lorsque je lègue « à Titius, s'il a géré 
mes affaires, » je fais un legs conditionnel, 
qui ne sera valable que si Titius m'a réelle­
ment rendu le service dont j'ai fait mention. 
(Instit., De légat., § 3 1 ; 1. 17, § 2 et 3 , ff. 
De condit. et dem.) 

2 1 . En décidant, en principe, que la faus­
seté de la cause ne viciait pas le legs, quia \ 
ratio legandi legalo non cohœret (1. 7 2 , g 6, 
ff. eod.), et parce que la véritable cause de 
toute libéralité consiste dans un sentiment 
de bienfaisance, les Romains réservaient ce- ! 
pendant à l'héritier institué le droit de re- \ 
pousser, per exceptionem, la demande du lé­
gataire, lorsqu'il était prouvé que le testateur 
n'avait légué qu'en considération du motif 
exprimé, si hères probetur alias legaturus 
non fuisse. 

22. La décision des lois romaines doit être 
suivie aujourd'hui, et c'est aux tribunaux 
qu'il appartient d'apprécier quelle a pu être 
l'intention du testateur en indiquant la cause 
qui le détermine à léguer. Souvent cette cause 
aura peu d'importance, et son absence ne vi­
ciera pas la disposition : ainsi, le legs fait à 
une personne « parce qu'elle a éprouvé des 
pertes dans telle opération, » ne sera pas ré­
puté conditionnel, tandis que celui fait « si 
telle opération ne réussit pas, » le serait in­
contestablement. 

Le pronom indicatif qui, employé à la place 
de la conjonction parce que, indique plus or­
dinairement une cause qu'une condition (V. 
Duranton, t. 9;, n o s 335 à 341); mais c'est 
l'intention, bien plus encore que l'emploi de 
tel ou tel terme, que les juges doivent con­
sidérer. 

2 t. Quoique les rédacteurs du Digeste aient 
traité dans un même tilre (liv. 35, tit. 1 ) De 
conditionibus et demonstrationibus , les in­
terprèles ont toujours distingué ces deux mo­
dalités. 

On donne le nom de démonstration (V. ce 
mol) à la désignation faite, dans un acte, 
au moyen d'une circonstance ou d'une qua­
lité, soit de la personne au profit de laquelle 
on dispose ou avee laquelle on contracte, soit 
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répétition, tandis que ce qui l'aurait été avant 
l'arrivée de la condition pourrait être répété 
(C. civ., 1 186, 1377. — 1. 16, ff. Decondict. 
indeb. — Pothier, Oblig., n° 2 1 8 ) ; ainsi en­
core, la mort du légataire survenue avant 
l'échéance du terme, n'empêche pas la trans-
missibilité de son droit à ses héritiers, tandis 
que la mort survenue avant l'accomplisse­
ment de la condition entraîne la caducité du 
legs ( C. civ., 1040, 1041). 

La faillite du débiteur qui rend exigibles 
les dettes dont le terme n'est pas encore échu 
(C. civ., 1188; C. de com., 444) , n'a pas le 
même effet à l'égard des dettes condition­
nelles (V. Duranton, t. 11 , n o s 10 et 103) .— 
V. n° 2 6 1 . 

25. Il est souvent difficile de déterminer 
si c'est un terme ou une condition que les 
rédacteurs d'un acte ont entendu apposer. 

Les jurisconsultes enseignent généralement 
que le sens conditionnel s'exprime par la con­
jonction si, ou par les locutions en cas que, 
pourvu que, à condition que, autant que, 
tandis que la conjonction lorsque ou quand 
n'emporte qu'un simple terme; mais ils re­
connaissent, en même temps, que c'est sur­
tout l'incertitude de l'événement prévu, et 
l'influence que cet événement doit exercer 
sur l'existence de la disposition, qui constitue 
la condition : c'est à l'intention des parlies 
bien plus qu'à l'emploi de telle ou telle ex­
pression qu'il faut s'attacher. (1. 101, § 2, 
ff. De condit. et demonst. ; Ducaurroy, instit. 
n° 597 ; Duranton, t . I l , n o ï 40, 41 ; Toullier, 
t. 5 , n° 676. ) 

26. On a prétendu, et cette opinion paraît 
justifiée par les lois romaines (1. 8, Cod. De 
test, manum.; 1. 49, § i e t 2 , ff. De légal. 1°; 
1. 2 1 , 22, ff. Quand, dies légat.), que, dans 
les dispositions à titre gratuit, la particule 
lorsque ou quand exprime plutôt une condi­
tion qu'un terme ; tandis que, dans les dispo­
sitions à tilre onéreux, au contraire, elle ex­
prime plulôt un délai qu'une condition. 

Celle distinction ( Furgole, Testaments, 
ch. 7, sect. 6, n° 2 9 ; Toullier, t. 6,'n° 520) 
ne doit pas empêcher de rechercher, avant 
tout, quelle a pu être, soit qu'il s'agisse de 
dispositions à titre gratuit ou d'actes à titre 
onéreux, l'intention des parties, et d'exami­
ner si la particule lorsque ou quand s'applique 
à la disposition elle-même ou seulement à son 
exécution. — V. n° 11 . 

2 7 . Il est difficile de déterminer si la dis­

position faite tant que telle chose existera, ou 
jusqu'à ce que telle chose arrive, esta terme ou 
conditionnelle. Si, par exemple, j'ai donnél'u-
sufruit d'un fonds à un tiers « tant que mon 
fils sera en démence ou jusqu'à ce que mon fils 
ait recouvré sa raison, » il est évidentquc l'u­
sufruit s'éteindra par le retour de mon filsàla 
raison ; mais s'il meurt sans l'avoir recouvrée, 
l'usufruit cessera-t-il ? Les lois romaines déci­
daient que l'usufruit ne devait pas cesser, bien 
qu'il pût paraître limité, sous quelques rap­
ports, à ladurée de la viedu fils du disposant. 
(1. 3 2 , § 6, ff. De usu el usuf. légat.; 1. 12, 
Cod. De usuf. et habit. ) On a prétendu que 
cette décision ne devait pas être suivie sous 
l'empire du Code civil, qui regarde la condi­
tion comme accomplie lorsqu'il est certain 
que l'événement prévu n'arrivera pas (C.civ., 
1177. — Pothier, Pandect., lib. 30, n° 167; 
Duranton, t. 4, n ° 6 0 9 ; Toullier, t. 3, n° 454). 
C'est encore à l'intention qu'il faut, ce nous 
semble, s'attacher dans ce cas, èt, comme l'a 
enseigné Toullier ( t. 5 , n° 676) , les parlies 
qui veulent prévenir toute interprétation ar­
bitraire devront avoir soin d'expliquer leur 
volonté sans équivoque. 

28. Lorsque la même disposition renferme 
à là fois une condition et un terme, il faut 
distinguer si ce terme n'est apposé qu'à la 
condition seule, ou s'il l'est en même temps 
à la condition et à la disposition. 

Lorsque le terme n'est apposé qu'à la con­
dition, la dette est exigible à l'instant même 
où l'événement prévu est arrivé, tandis qu'au 
contraire, lorsque le terme a été ajouté en 
même temps à la condition el à la disposi­
tion, la dette ne devient exigible que lorsque 
le terme est expiré, quoique la condition se 
soit accomplie avant cette expiration. Dans ce 
cas, disent les docteurs, l'arrivée de l'événe­
ment a purifié l'obligation, c'esl-à-dire, l'a 
rendue pure et simple de conditionnelle 
qu'elle était; mais elle ne deviendra exigible 
qu'à l'expiration du terme fixé pour son exé­
cution. (Pothier, Oblig., n° 237; Duranton, 
tV 1 1 , n o s 59, 102 ; Toullier, t. 6, n° 617. ) 

Nous aurons occasion de revenir sur ce 
point en traitant de Vaccomplissement des 
conditions. — V. n° 430. 

29. Tous les jurisconsultes reconnaissent 
qu'il importe de distinguer la condition du 
mode. 

On donnait le nom de modus, dans le droit 
romain, au but assigné à un legs par le dis-



posant, lorsque, par exemple, il déclarait que 
telle somme était léguée à une personne pour 
que cette personne donnât ou fit quelque 
chose : Quod si cui in hoc legalum sil, dit 
Caïus, ut ex eo aliquid faceret, sub modo 
legatum videlur (1. 17, § 4, ff. De condit. et 
démons t.). L'objet légué sub modo n'était li­
vré au légataire que lorsqu'il avaitaccompli ou 
garanti qu'il accomplirait la volonté du tes­
tateur ( 1. 40, § 5, ff. eod. ). Mais, à la diffé­
rence de la condition, le modus ne suspen­
dait pas l'effet du legs, quoique, sous quel­
ques rapports , la disposition faite sub modo 
pût être assimilée à la disposition condition­
nelle : perindè ferè habetur, ac si sub condi-
tione reliclum esset. (1. 92, ff. eod. ;—V. Vin-
nius, Instit. de légat., § 31 ; Ducaurroy, 
Instit., n° 733. ) 

30. On appelle modes, en droit français, 
toutes les clauses ajoutées à une disposition 
pour imposer aux parties, ou à l'une d'elles, 
certaines obligations qui modifient la dispo­
sition. 

Mode devient alors synonyme de charge, et, 
ainsi que nous l'avons déjà fait observer, il 
est à regretter que les rédacteurs du Code 
civil aient si souvent donné le nom de con­
dition à de simples charges ou modes (C. 
civ., 1052, 1 121 ) . 

Le mode ne suspend point, comme la con­
dition proprement dite, l'existence ni l'exé­
cution dè la convention; et si le défaut d'ac­
complissement du mode entraîne la résolu­
tion de la disposition, il ne faut pas en con­
clure que le mode se confonde entièrement 
avec la condition résolutoire. 

3 1 . La question de savoir si une disposi­
tion est modale ou conditionnelle ne peut se 
résoudre qu'en recherchant l'intention des 
parties; car, ainsi qu'on l'a fait observer, la 
même clause peut constituer un mode ou une 
condition. Si cette clause, en effet, suspend 
l'effet de la disposition, elle constitue une 
condition; si, au contraire, sans suspendre 
l'effet de la disposition, elle impose seule­
ment une charge aux deux parties ou à l'une 
d'elles, elle ne constitue qu'un simple mode. 
C'est en considérant le mode comme une 
charge, que Ricard ( Dispositions condition­
nelles, n° 5 ) a donné le nom de dispositions 
onéreuses à celles que l'on désigne aujour­
d'hui sous le nom de modales. (Duranton, 
t. 9, n°» 314, 315, 316. ) 

32. La volonté des parties se manifeste or­

dinairement par les expressions qu'elles ont 
employées. Mais lorsqu'on réfléchit à l'im­
perfection du langage, à la précipitation et 
à l'ignorance qui président si fréquemment à 
la rédaction des actes, on conçoit qu'en cette 
matière surtout, le sens littéral des termes 
ne doit jamais l'emporter sur l'intention. 

Les règles tracées par Tes interprètes pour 
déterminer si une disposition est modale ou 
conditionnelle sont de deux sortes : les unes 
fondées sur le but que les contractants se sont 
proposé; les autres, sur les termes dont ils se 
sont servi. 

33 . Pour qu'une disposition soit modale, 
les docteurs exigent que la charge imposée à 
l'une des parties ne soit pas établie dans son 
propre intérêt, mais dans l'intérêt de la per­
sonne qui l'impose ou dans celui d'un tiers. 
Ainsi, disent-ils, dans le don fait à une per­
sonne d'une somme pour acheter une terre, il 
n'y a ni mode ni condition, mais un simple 
motif, ou, comme le dit Toullier, une cause 
impulsive qui ne produit pas d'action pour 
contraindre à acheter ta terre, et dont le dé­
faut d'accomplissement ne donne pas lieu à la 
révocation de la libéralité. 

Lorsque la charge est établie à l'avantage 
d'un tiers, à l'avantage de celui qui l'impose, 
ou par suite d'une considération étrangère à 
l'intérêt de celui à qui elle est imposée, elle 
constitue un mode. Ainsi, la donation d'une 
somme faite par contrat de mariage au futur 
époux, «pour acheter une terre qui demeurera 
propre à la future épouse, » serait modale, et 
le donateur pourrait exiger que l'acquisition 
fût faite, ou refuser de compter la somme. 
(1. 7 1 , ff. De condit. et demonsl.; Cujas, 
Quest. Papin., liv. 17 ; Toullier, t. 6 , n o s 

505, 506, 507, 508 ; Rolland de Villargues, 
v° Condition, n o s 29 à 3 6 ; Duranton, t. 9, 
n o s 333, 334. ) 

34. Dans quel cas les clauses analogues à 
celle que nous venons de citer constitueront-
elles une condition? La solution de cette 
question est entièrement abandonnée à la 
sagacité des magistrats, et ils devront exami­
ner avec soin les termes dans lesquels les 

[ clauses auront été rédigées. Il n'est pas inutile 
de signaler les principales locutions qui, dans 
l'opinion des commentateurs, constituent soit 
le mode, soit la condition. Il ne faut pas 
toutefois exagérer, comme l'ont fait quelques 
auteurs, l'importance de telle ou telle expres­
sion : on conçoit qu'en pareille matière, les 



mois ne peuvent rien avoir de sacramentel. 
3... La particule si emporle, par elle-mèmo 

et sans équivoque, l'idée de condition ; énon­
cée littéralement ou par des équivalents, tels, 
par exemple, que en c<isque, suppose que, elle 
caractérise tellement la condition, que, lors 
même qu'elle est sous-en tendue, elle établit 
une sorte de condition tacite. Ainsi le legs 
fait à Titius renferme la condition tacile si 
voluerit, c'esl-à-dire que Titius acceptera. 
Celle condition tacite n'empêcherait pas du 
reste la transmissibililé du legs aux héritiers 
du légataire, si celui-ci mourait avant d'avoir 
accepté, tandis qu'elle pourrait l'empêcher, 
si, au lieu d'être sous-entendue, elle avait été 
formellement exprimée. (1. 09, ff. De condit. 
et demonst. • Voet, ad Pandecl., liv. 2 8 , 
lit. 7, n 0 8 3 ; Toullier, t. 6, n° 51 o, 511 . ) 

36. Les mots afin que, à l'effet de, à charge 
ou à condition de, n'exprimant le plus sou­
vent qu'une charge, constituent un simple 
mode. (I. 80, ff. eod.; Toullier, t. 6, n° 512.) 
Si toutefois, après avoir imposé la charge, on 
ajoutait les mots el non autrement, ou toute 
autre expression qui fit connaître que la vo­
lonté des parlies est subordonnée à l'ac­
complissement de cette charge, la disposition 
deviendrait conditionnelle. (Furgole, ch. 7, 
sect. 3, n 0 8 36, 46 ; Toullier, t. 6, n° 515.) 

37. La disposition devient également con­
ditionnelle toutes les fois qu'elle ne doit, sui­
vant l'acte, être exécutée qu'après l'accom­
plissement de la charge : aussi, la formule 
après que telle chose aura ou n'aura pas été 
faite, constitue-l elle une condition suspen­
sive. ( Furgole, eod., n° 41 ; Merlin, Répert., 
v° Mode, p. 316; Toullier, t. 6, n o s 515, 510.) 

38 . La clause pourvu que détermine-t-elle 
un mode ou une condition? Les interprèles 
sont divisés sur ce point. Ricard enseigne 
( Disposit. condit , n° 18 ) qu'elle constitue 
une condition ; mais la loi 4 1 , ff. De conlrah. 
ernpt., prouve que cette clause est tout à fait 
équivoque et peut déterminer, d'après l'in­
tention des parties, aussi bien un mode 
qu'une condition. Si, aux mots pourvu que, on 
avait ajouté auparavant, ou toute autre ex­
pression indiquant que la charge doit être 
remplie avant l'exécution de la disposition, la 
clause serait évidemment conditionnelle. 
(Furgole, eod., n° 4 1 ; Merlin, Répert., 
v° Mode ; Toullier, t. 6, n» 518. ) 

39. En admettant que les mots pourvu 
que présentent un sens équivoque, les juris­

consultes que nous venons de citer décident 
que, dans les testaments, lorsqu'il y a doute, 
la disposition doit être répulée plutôt modale 
que conditionnelle : telle était, dans l'ancien 
droit, l'opinion de Dumoulin (Cout. de Paris, 
§ 2 0 , glose 7, n o s 3 et 8; Toullier, t. 6, n°6l9) , 
l'ondée sur cette règle d'interprétation que 
lorsqu'une clause est susceptible de deux 
sens , on doit plutôt l'entendre dans celui 
avec, lequel elle peut avoir quelque effet, que 
dans le sens avec lequel elle n'en produirait 
aucun. (1. 12, ff. Dereb.; duO;C. civ., 1156.) 

40. Nous avons déjà vu que la particule 
lorsque ou quand peut exprimer, suivant 
l'intention des parties, une condition ou un 
délai. Ainsi, par exemple, la libéralité faite 
au piolit de Paul lorsqu'il sera nommé à tel 
emploi, doit êlre répulée conditionnelle, 
tandis que le prêt fait à Paul et rembour­
sable lorsque Paul aura trente ans, est à 
terme. — V. les autres exemples cités par 
Toullier, t. 6, n° 520. 

41. Le relatif qui peut, surtout dans les dis­
positions testamentaires, donner lieu à de 
sérieuses difficultés : il peut être en effet em­
ployé, soit pour désigner l'objet légué ou la 
personne du légalaire, soit pour apporter une 
restriction qui rende la disposition condition­
nelle. Ainsi, le legs fait à Titius qui a épousé 
ma nièce, n'est qu'une disposition faite cum 
démonstration, tandis que le legs fait à Ti­
tius qui épousera ou qui doit épouser ma 
nièce, est soumis à la condition suspensive 
que le mariage de Titius avec la nièce du 
testateur se réalisera. (1. 6, ff. De légal,; 75, 
§ 2, ff. eod.,-Cujas, Julian. Digest., lib. 33; 
Instit. de légal., § 3 1 ; Vinnius, sur ce para­
graphe, n 0 6 2, 3 , 4 ; Merlin, Répert., v°Qui; 
Duranton, t. 9, n° 295. — V. aussi les auteurs 
cités par Toullier, t. 6, n° 521 , au sujet de 
la règle : Relulivum Qui adjectum verbo fu-
luri lemporis facil condttionem, el perindè 
est atque si dictum fuissel. ) 

42. Le gérondif en faisant, en payant, et 
la préposition moyennant, qui lient du gé­
rondif, désignent, comme le pronom qui, 
tantôt un mode et tantôt une condition. 

Suivant Bariole et Dumoulin ( Cout. de 
Paris, § 20, glose 7, n° 6 ), le gérondif joint 
à un verbe ou à un participe qui regarde le 
futur, ùùt condition, tandis qu'il ne constitue 
qu'un mode lorsqu'il est joint à un verbe ou 
à un participe du temps présent. 

Celte règle, admise dans notre ancienne 



jurisprudence, avait été modifiée par Ricard 
( D'sposit. condit., n° 68) et par Furgole 
(ch. 7, sect. 3 , n° 45 ). Ces deux auteurs ap­
pliquaient la distinction de Dumoulin aux 
contrats dont l'exécution est présente; mais 
ils enseignaient que, dans les testaments qui 
ne produisent d'effet qu'au décès du dispo­
sant, le gérondif constitue toujours une con­
dition qui doit être accomplie pour que le 
légataire ait droit à la libéralité qui lui a été 
faite. (Toullier, t. 6, n o s 522, 523 . ) 

43. Les mots « sous la condition de faire 
telle chose, à condition qu'il fasse, ou qu'il 
fera telle chose, » ne rendent point la dispo­
sition conditionnelle, lorsqu'ils sont joints à 
d'autres termes qui désignent le mode. (V. 
Furgole, eod., n° 4 2 ; Toullier, t. 6, n" 517; 
Duranton, t. 9, n° 296. ) 

4 4 . Une disposition modale ne changerait 
pas de nature par cela seul qu'elle serait 
soumise à une condition qui suspendrait le 
droit du tiers au profit duquel le mode est 
établi : la loi 7 i , § 1, ff. De condit. el demonst., 
donne l'exemple d'une clause de ce genre. 
( Rolland de Villargues, v° Condition , 
n°* 37, 38. ) 

Doit-on, dans le silence du Code, appli­
quer au mode les règles qui concernent les 
conditions impossibles, immorales et illicites? 
Faut-il suivre, à l'égard des dispositions faites 
sous un mode impossible ou illicite, l'article 
900 ou l'article 1172? — V. Mode. 

SECT. 2 . — Desdiverses espèces de conditions, 

45. Les interprètes et les docteurs ont mul­
tiplié les divisions des conditions jusqu'à 
l'excès; plusieurs de ces divisions sont inu­
tiles , et quelques-unes sont complètement 
inexactes. — V. n° 7. 

Nous nous contenterons d'exposer les di­
visions consacrées par le Code civil el celles 
dont la connaissance peut être utile pour l'in­
telligence des lois romaines et des écrits des 
jurisconsultes. 

Observons, avant tout, que ces divisions 
dérivant des divers aspects sous lesquels une 
même condition peut être envisagée, n'ont 
rien d'exclusif; il paraît même impossible 
qu'une condition ne rentre pas à la fois dans 
plusieurs des divisions que nous allons par­
courir. — V. n° 59. 

4 6 . Considérée en elle-même, la condition 
est positive ou négative : la condition posi­
tive est celle qui consiste dans le cas où un 

événement arrivera; la condition négative, 
celle qui consiste dans le cas où un événement 
n'arrivera pas. (Pothier, Oblig., n" 200 ; 
Toullier, t. 6 , n° 501 ) 

Celte division, qui correspond à la distinc­
tion faite par Pothier (n° 204), d'après la loi 7, 
ff. De verb. obUg., entre les conditions qui 
consistent in faciendo et celles qui consistent 
in non faciendo, a de l'importance (Duran­
ton, t. H , n° 57) : elle est implicitement con­
sacrée par les art. 1 1 6 8 , 1176 et 1177 du Code 
civil, et elle a d ailleurs été formellement re­
connue dans la discussion du Conseil d'état. 
Cambacérès ayant demandé pourquoi la dis­
tinction des conditions en positives et néga­
tives n'avait pas élé indiquée, M. Bigot de 
Préameneu répondit que cette distinction 
avait paru suffisamment énoncée dans les ar­
ticles 1176 et 1177. (Locré, t. 12, p. 160, n° 2 j 
Fenel, t. 13, p. 68.) 

47. Considérées sous le rapport de l'effet 
qu'elles doivent produire sur les droits qui en 
dépendent, les conditions sont suspensives 
(V. n° 60) ou résolutoires (V. n° 66). 

« Lorsqu'une condition, dit M. Blondeau 
(Chreslomathie, p. 452, note 2 ) , vient mo­
difier une manière d'acquérir, il en résulte: 
— ou bien, que celui qui était propriétaire 
au moment où cette manière d'acquérir a eu 
lieu, conserve le titre de propriétaire et le 
droit d'agir comme tel, sauf à voir son droit 
s'évanouir, et même les aliénations ou dé­
membrements par lui consentis être consi­
dérés comme non avenus, si tel événement 
se réalise; — ou bien, que le titre de pro­
priétaire se trouve transféré à un autre in­
dividu, mais avec la chance, pour lui, de voir 
son droit s'évanouir, et même les aliénations 
ou démembrements qu'il pourrait consentir 
être considérés comme non avenus, par l'ac­
complissement de la condition. » 

Dans le premier cas, la condition s'appelle 
suspen*ive; elle s'appelle résolutoire dans le 
second. 

Celte division des conditions estla plus im­
portante ; nous la développerons bientôt. 

48. Selon que l'événement prévu est plus 
ou moins indépendant de la volonté des par­
ties, les conditions se divisent en casuelles, 
potestalives et mixtes. 

On a reproché à cette division de n'avoir 
qu'une-faible importance à l'égard des obli­
gations conventionnelles. N'était-il pas indis­
pensable cependant, ainsi qu'on l'a remarqué, 



C O N D I T I O N . CHAP. I M . SFXT. 2. S I S 

de consacrer le principe que la condition po-
testative de la part de l'oblige entraîne à tel 
point la nullité de la disposition qui y est su­
bordonnée, que cette disposition ne constitue 
qu'un pur fait privé d'effet légal, n'engendre 
aucune obligation et ne produit pas même le 
spes debilum iri des jurisconsultes romains? 
Est-il bien vrai, d'ailleurs, que la condition 
casuelle n'ait que peu d'importance à l'égard 
des obligations conventionnelles? Cette con-
diiion n'est-elle pas, au contraire, la seule 
dont l'effet soit réellement suspensif? (V. 
Championnière et Rigaud, Droits d'enregist., 
n o s 703 , 704, 705.) 

On a également reproché aux rédacteurs 
du Code civil de n'avoir pas reproduit avec 
exactitude, dans les articles 1 169, 1 170, 1 171, 
la doctrine des anciens auteurs. 11 est certain 
que les définitions contenues dans ces articles 
laissent beaucoup à désirer. 

La condition casuelle est, d'après l'article 
1169, « celle qui dépend du hasard, et qui 
n'est nullement au pouvoir du créancier ni 
du débiteur. » Cette condition peut également 
dépendre de la volonté d'un ou de plusieurs 
tiers (1. 43 et 44, ff. De verb. oblig.) : la vente 
dont le prix est laissé à l'arbitrage d'un tiers 
(C. civ., 1592), quanti ille œstirnaveril, est 
faite sous une condition casuelle (Instit., De 
empt. el vendit., § 1 e r ; Gaius, Instit., liv. 3, 
§ 140; 1. 15, Cod., De contrah. empt.; Trop-
long, Fente, n° 53 ; Duranton, t. 16, n° 1 io), 
et il est rare qu'une condition casuelle ne soit 
pas plus ou moins subordonnée au fait ou à 
la volonté d'un tiers. 

L'art. 1170 définit la condition potestalive 
« celle qui fait dépendre l'exécution de la 
convention d'un événement qu'il est au pou­
voir de l'une ou de l'autre des parties con­
tractantes de faire arriver ou d'empêcher. » 
Cette.définition, rapprochée des articles 944 
et 1174, a fait naître de sérieuses difficultés. 

On s'est demandé d'abord si, en parlant, 
dans l'article 1170, « d'un événement qu'il 
est au pouvoir de l'une des parlies de faire 
arriver ou d'empêcher, » le législateur avait 
eu en vue une simple manifestation de vo­
lonté, si voluero, ou un fait quelconque que 
l'une des parlies peut, à son gré, accomplir 
ou ne pas accomplir. On a cité à ce sujet deux 
lois romaines, dont la première déclare qu'un 
legs ne peut dépendre de la volonté de l'hé­
ritier (1. 43 , § 2, ff. De légat., 1°) ; tandis 
que la seconde décide que le legs fait sous la 

condition que l'héritier ne montera pas au 
Capitole est valable, quamvisin potestate ejus 
sil ascendere, vel non ascenderc (1. 3, ff. De 
légat., 2°). Ne faut-il pas, a-t-on dit, conclure 
de ces deux textes que si l'obligation qui 
dépend uniquement d'une manifestation de 
la volonté du débiteur, est nulle, celle qui 
dépend d'un événement qu'il est au pouvoir 
du débiteur de faire arriver ou d'empêcher 
ne l'est pas ? 

Cette conclusion, admise par Pothier dans 
l'ancien droit, l'a été par plusieurs.juriscon-
sultes modernes. L'obligation de payer cent, 
si voluero, est nulle, disent-ils, tandis que 
l'obligation de payer cent si je bdlis un mur 
est valable. Si je veux ou si je bâtis un mur, 
sont deux conditions polestatives, dans le sens 
delart. 1170, puisqu'il dépend de moi de vou­
loir ou de ne pas vouloir, de bâtir ou de ne pas 
bâtir. Mais l'art. 1174 ne s'applique qu'à la 
première de ces deux conditions ; celle de bâtir 
un mur ne vicie pas la convention qui, loin 
de dépendre du pur arbitre du débiteur, com­
prend deux obligations distinctes, l'une prin­
cipale, de ne pas bâtir le mur; l'autre acces­
soire et constituant une sorte de clause pé­
nale , de payer cent, si je n'accomplis pas 
l'obligation principale. Ainsi , l'obligation 
ne doit pas dépendre de la seule volonté du 
débiteur, mais elle peut dépendre d'un fait 
qu'il est en son pouvoir d'exécuter. (Pothier, 
Oblig., n° 4 8 ; Toullier, t. 6 , n o s 494 , 495; 
Delvincourt, t. 2, p. 15, note 1 ; Zachariae, t. 2, 
§ 302, p. 297.) 

On a proposé, pour éviter toute équivoque, 
de lire,dans l'article 1174, «condition pure­
ment potestative, » au lieu de «condition 
potestative seulement.» (Delvincourt, t. 2 , 
p. 15 ; Toullier, t. 6, n° 4 9 4 ; Rolland de Vil­
largues, v° Condition, n° 149.) 

Cette correction n'est pas admissible : l'ar­
ticle 69 du projet déclarait nulle -d'obligation 
contractée sous une condition purement po­
testative de la part de celui qui s'oblige,» et 
le mot purement fut retranché sur la demande 
du tribunat, afin d'éviter les difficultés qui 
pourraient s'élever sur la question de savoir 
si telle condition , reconnue d'ailleurs pour 
potestative, est ou n'est pas purement potes­
tative. (Fenet, t. 13, p. 148.) 

La suppression faite sur l'observation du 
tribunat ne permet pas d'admettre , sous 
l'empire du Code civil, la distinction faite 
par les commentateurs entre la condition pu-



rement potes ta t ive , si je veux, qu i annu le ra i t 
la d isposi t ion, et la condi t ion simplement po­
testat ive, si je fais telle chose, qu i la laisserait 
subsis ter . 

La disposi t ion de l 'art icle 1 1 7 4 , ainsi en ­
tendu , a été j u s t emen t c r i t i quée , et l 'on a 
signalé la contradic t ion dans laquel le est 
tombé le légis la teur en a n n u l a n t l 'obligation 
contractée sous condi t ion potestat ive, et en 
val idant celle q u i dépend d ' une condit ion 
mix te . La condi t ion mixte , en effet, est d 'a­
bord potestat ive : lo rsque j e vous promets 
d i x , « si j ' épouse telle p e r s o n n e , » je suis 
aussi l i b r e de ne jamais payer , en ne me ma­
r ian t pas , q u e lorsque j ' a i p romis la même 
somme, « si j e vais à Pa r i s . » (V. Champion­
nière et R i g a u d , eod., n o s 7 0 8 et 7 0 9 . ) 

Les deux jur isconsul tes q u e nous venons 
de citer proposent d ' en tendre l 'ar t icle 1 1 7 4 
dans u n sens tout à fait différent de celui que 
son texte présente au p remie r coup d'oeil : au 
l ieu de prononcer la nul l i té de la disposition 
subordonnée à u n fait qu i est au pouvoir de 
l 'une des par t ies , cet ar t ic le déciderait seule­
m e n t que l 'accomplissement d 'une parei l le 
condi t ion ne rét roagi t pas au j ou r du con­
t ra t (V . eod., n 0 9 7 1 0 , 7 1 1 ) . Cette in te rp ré ta ­
tion est conforme à la doct r ine ense ignée , 
dans l 'ancien droi t , par F o n m a u r (Traité des 
lods et ventes, n° 3 6 1 ) . 

L 'a r t . 1 1 7 1 répute mixte la condition « qui 
dépend tout à la fois de la volonté d 'une des 
part ies contractantes et de la volonté d 'un 
t iers . » 

Doit-on également considérer comme mixte 
la condit ion q u i dépend tout à la fois de la 
volonté de l ' une des par t ies et du hasa rd? 

L'affirmative est généra lement admise; car, 
d i t -on , la volonté d 'un tiers é tant incer ta ine 
const i tue u n véri table hasard. (Duran ton , 1 . 1 1 , 
n° 19 ; Delvincour t , t. 2 , p . 1 4 , note 7 ; Toul ­
l i e r , t . 6 , n° 5 0 0 ; Zachariae, t . 2 , § 3 0 2 . ) 
Quelques jur isconsul tes paraissent même ne 
considérer comme véri tablemen t mixte que la 
condi t ion q u i d é p e n d , en m ê m e t e m p s , du 
hasard et de la volonté de l ' une des part ies. 
(Ro l l and de V i l l a rgues , eod., n o s 5 8 , 6 0 ; 
Or to lan , Instit., l iv . 3 , t i t . 1 5 , § 4.) 

Que lques in te rprè tes assimilaient , dans l 'an­
cien d r o i t , la condit ion potestative et la con­
di t ion mix te . Dans cette de rn iè re , en effet, 
il y a toujours que lque chose de potestatif , 
et il est p resque impossible q u e l 'exécution 
de la p remiè re dépende abso lument de celui 

V. 

à qu i elle est imposée : la condi t ion potes ta ­
tive, « si j e vais à Par i s , » dépend de m a vo­
lonté , sans dou te , mais il peu t toujours se 
présenter des circonstances qu i gênen t ma l i ­
ber té ou qu i la dé t ru i sen t en t i è r emen t . (Fon­
m a u r , eod., n° 3 5 5 bis; Mer l in , Répert., 
v° Condi t ion, sect. 2 , § 3 ) . 

4 9 . On a encore d is t ingué les condi t ions 
suivant qu 'el les on t pou r objet un fait pos­
sible ou impossible, licite ou illicite, honnête 
ou déshonnêfe, e t suivant qu 'el les sont écrites 
ou non écrites. Nous ferons o b s e r v e r , à ce 
suje t , que la p ré t endue division des c o n d i ­
tions en possibles et impossibles ( D u r a n t o n , 

1 1 , n o s 3 2 et 3 3 ; Zachariae, t . 2 , g 3 0 2 ) , q u e 
quelques commenta teurs (Voët, ad Pandect., 
liv. 2 8 , t i t . 7 , n° 9 ) p résen ten t comme la 
p r i n c i p a l e , prœcipua, n 'existe pas . I l n ' y a 
point de condition impossible, pu isque toute 
condit ion s u p p o s e , en t re l 'accomplissement 
et l e n o n a c c o m p l i s s e m e n t d ' u n f a i t , u n e a l t e r -
native que l 'on ne peu t concevoir lorsque ce 
fait ne doit pas se réaliser : dans ce cas, le 
non accomplissement est certain et la d i spo­
sition p u r e et s imple . On a toutefois d o n n é , 
pa r u n fâcheux abus de mots , le nom de con­
dition impossible à celle q u e les par t ies o n t 
fait dépendre d ' u n événement cont ra i re à 
l 'ordre de la n a t u r e . (V. Ducaur roy , Instit., 
n o s

 5 9 7 , 6 0 0 . ) 

5 0 . Les jur isconsul tes romains d iv i sa ien t 
les condit ions en promiscuœ et nonpromiscuœ 
(1. i l , § 1 e r , ff. De condit. et demonst. ; D u ­
r an ton , t. i l , n° 5 2 ) : les p remières é ta ien t 
celles que le légataire pouvai t a c c o m p l i r , 
quand et toutes les fois qu ' i l le voulait ; toutes 
les aut res é ta ient réputées non promiscuœ. 
Il y avait en t re elles cette différence que la 
condit ion non promiscua, apposée à u n e d i s ­
position tes tamenta i re , pouvai t ê t re accomplie 
même avant la mor t du disposant , tandis q u e 
la condit ion promiscua ne pouvait ê t re v a ­
lab lement accomplie qu ' ap rès le décès et lors­
que le légataire savait qu 'e l le lu i étai t i m p o ­
sée (1. 2 ff, eod.). 

Cette différence étai t fondée, d i t -on , s u r ce 
q u e , dans les condi t ions non promiscuœ, le 
testateur n ' ayan t eu en vue q u e l 'exécut ion 
d ' un fait, il suffisait q u e ce fait existât p o u r 
que sa volonté p a r û t accomplie , t and is q u e , 
dans les condi t ions promiscuœ, c 'était le fait 
personnel du légata i re que le tes ta teur avai t 
exigé : sa volonté n 'avai t donc pas été accom­
plie q u a n d la chose avait été faite avant q u ' o n 



ne sût qu'il l'avait prescrite. Le légataire, dit 
Pothier, obtemperare videri non polest, si 
falo fecerit. (Pandect.,liv. 35 , tit. I e r , n ° l 0 9 . ) 

Quelques jurisconsultes pensent que celle 
division est admissible dans notre droit. (Del­
vincourt, t. 2, p. 15, note 4.) 

5 1 . Les conditions se divisent encore en 
expresses et tacites. Les articles 118 3 et 1184 
consacrent, quant à la condition résolutoire, 
cette distinction qui s'applique également à 
la condition suspensive. 

La condition expresse ou formelle, que Ton 
nomme aussi condition de fait, est celle qui 
a élé textuellementapposée à une disposition : 
c'est la condition intrinsèque des juriscon­
sultes romains (1. 99, ÏÏ.De cond. et demonst.) 
et des docteurs. 

La condition tacite ou sous-entendue, que 
l'on nomme aussi condition de droit, est celle 
qui, inhérente à la nature même d'un acte, 
est suppléée par la loi dans le silence des con­
tractants : c'est la condition extrinsèque des 
docteurs, c'est-à-dire celle qui n'est pas ap­
posée d'une manière expresse à la disposition, 
mais qui vient d'ailleurs. (Duranton , t. i l , 
n° 37 ; Toullier, t. 6, n° 502 ; Rolland de Vil­
largues, eod., n o s 68 et 69.) 

52 . Quelques auteurs, et notamment Toul­
lier (t. 6, n° 503), font dériver les conditions 
tacites de trois causes : 1° de la loi, comme 
dans le cas des art. 920, 953, 954, 955, 960, 
1088, 1588, 1657, 1184 ; T de la nature des 
choses, lorsque la chose qui est l'objet d'une 
convention ou d'un legs n'existe point encore, 
mais peut exister ou ne pas exister : telle se­
rait, par exemple, la vente des fruits à naître 
d'un fonds (1.1, § 3, ff. Decondit. et demonst.); 
cette espèce de condition tacite prend quel­
quefois le nom d'assignat limitatif; 3° de la 
volonté vraisemblable et présumée des par­
ties : on en trouve de nombreux exemples 
dans les lois romaines. (Voët, ad Pandect., 
liv. 2 8 , tit. 7 , n° 4 ; Rolland de Villargues, 
eod., n 0 9 151 à 165.) 

Ce n'est qu'avec la plus grande réserve que 
les conditions tacites résultant de l'intention 
présumée doivent être sous-entendues dans 
les actes. Le principe général, en cette ma­
tière, a-t-on dit avec raison, est qu'on ne doit 
point admettre de conditions tacites fondées 
sur des conjectures extrinsèques, souvent 
étrangères ou éloignées, presque toujours 
fausses ou équivoques, et qui rendraient tout 
arbitraire et incertain. (Cujas, Observât., 

53 . Il arrive quelquefois qu'une condilion 
expresse, apposée à une première disposition, 
est tacitement rappelée dans une seconde : les 
lois 77, ff. De cond. et demonst., et 18, g i , 
ff. De condit. instit., en offrent un exemple. 

54. L'insertion textuelle d'une condition 
légale dans un acte ne suffit pas pour rendre 
cet acte conditionnel. Ainsi, la donation entre 
vifs faite sous la condilion « qu'il ne survien­
dra pas d'enfant légitime au donateur, » n'est 
pas conditionnelle; il en serait de même du 
legs fait à une personne sous la condition 
« que cette personne survivra au testateur. » 
La non-survenance d'enfants et la survie du 
légataire sont des conditions extrinsèques qui 
n'enlèvent pas aux dispositions que l'on y su­
bordonne en termes exprès le caractère de 
dispositions pures et simples (1. 22, g 1 e r , If. 
Quand, dies légal. ; Voët, ad Pandect., liv. 28, 
tit. 7, n° 3 ; Ducaurroy, Instit., n° 597; Du­
ranton, t. 11 , n o s 37, 38 et 39). 

55 . Les conditions établies par le texte 
même de la loi sont-elles expresses ou tacites? 
Quelques doutes se sont élevés sur ce point 
(Zachariœ, t . 2 , § 302 ; Duranton, t. l l , n ° 3 7 ) : 
la dénominalion de tacites nous semble pré­
férable à leur égard. 

56. M. Grenier a signalé, dans son Traité 
des donations (t. 1, n° 141), l'existence d'une 
condition d'une nature toute particulière,«qui 
ne serait ni potestative ni casuelle, et que, 
dès lors, on ne pourrait considérer ni comme 
suspensive ni comme résolutoire. » Cette con­
dition, à laquelle M. Grenier donne le nom 
de temporaire ou à temps, résulterait, par 
exemple, de ce qu'un donataire ne devrait 
entrer en possession de l'objet donné qu'à 
une époque déterminée, comme à une cessa­
tion d'usufruit, ou lors d'un autre événement 
certain en lui-même, dont l'époque serait 
seulement incertaine. Cette prétendue condi­
tion sui generis n'est autre chose, à notre avis, 
qu'un dies incertus. — V. suprà, n o s 10 à 14. 

57. On a distingué les conditions en divi­
sibles et indivisibles (dividuœ et individuœ) : 
les premières peuvent être accomplies per 
parles, tandis que les secondes doivent l'être 
in tolum (l. 44 § 8 , 5 6 , ff. De condit. et de-
monst.;Vpët, ad Pandect., liv. 28, tit. 7,n 5). 

58. On trouve dans les lois romaines plu­
sieurs autres divisions des conditions. Julianus 
distingue (1. 21, ff. De condit, et demonst.) 1« 

liv. 2 5 , cap. 1 8 ; Furgole, chap. 7, sect. g, 
n°» 18 et 19 ; Toullier, eod., n° 504.) 
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eonditio facti de la conditio juris. Cette d i ­

vision, qu i a que lque analogie avec celle des 

condi t ions en expresses et tacites, a été expli­

quée par Cujas dans ses Recilaliones solemnes 
(Julian. Digest., l i b . 31). 

P a u l u s et Mœcianus é tab l i s sen t , dans les 

lois 60 et 9 1 , ff. eod., d eux aut res divisions 

au sujet desquelles on peu t consul ter Po th ie r 

(Pandect., l iv. 35 , t i t . 1, n° 16). 

59 . On a déjà vu (n° 45) q u e les divisions 

qu i p récèden t n 'on t r ien d'exclusif, et q u ' u n e 

condi l ion r en t r e presque toujours dans p l u ­

s ieurs d ' en t re elles. La condi l ion si navis ex 
Asiâ venerit est à la fois casuelle, posit ive, 

possible, l ici te et expresse ; elle peu t ê t r e , 

en o u t r e , suspensive ou r é so lu to i r e , suivant 

qu 'e l le suspend ou qu 'e l le résilie la disposi­

tion à laquel le elle a été apposée. 

Les qualifications diverses q u e les rédac­

teurs du Code et les in te rprè tes ont cru de­

voir d o n n e r a u x condi t ions ont été cr i t iquées , 

et l 'on a p r é t e n d u que les divisions qu i p r é ­

cèdent , symé t r i quemen t opposées les unes 

aux a u t r e s , sont plus ingénieuses qu'exactes 

et ut i les . — V . Duvergier , Fente, t. i , n° 75. 

§ 1 e r . — De la condilion suspensive. 

60. La condit ion suspensive est, d 'après les 

art icles 1168 et U 8 1 , celle qu i suspend l 'exis­

tence , et pa r conséquent l 'exécution d 'une 

disposi t ion, jusqu ' à ce q u ' u n événement fu­

tu r et incer ta in soit arr ivé : c'est celle don t 

l 'accomplissement, dans le langage des j u r i s ­

consultes m o d e r n e s , donne à l 'obligation sa 

force j u r i d i q u e . 

6 1 . La condi t ion suspensive est la condi­
tion pa r excellence, et ce n 'est pas sans raison 

q u e , d a n s le langage hab i tue l (Rolland de Vi l ­

la rgues , v° Condi t ion , n° l ) , le nom de condi-
lionlui est p resque exclusivement réservé. I l 

en élai t de même à R o m e : les clauses résolu­

toires insérées dans les convent ions por ta ient 

le nom de pacta, leges, ou de leges contractas; 
le mo t conditio dés ignai t la condi t ion sus ­

pensive; et , d a n s l 'opinion des jur isconsul tes 

roma ins , les disposit ions soumises à des clau­

ses r é so lu to i r e s , loin d 'ê t re conditionnelles, 
é ta ien t pures. Cet te doc t r ine est enseignée 

pa r U l p i e n , q u i , en exposant les effets de 

Yaddictio in diem, déclare (1. 2,fî.De in diem 
addict.) q u e , lorsque les part ies sont conve­

nues qu ' i l y au ra i t vente nisi melior conditio 
offeratur, le con t ra t est conditionnel, tandis 

q u e , lorsqu ' i l a é té convenu q u e la vente se-

1 e r . SECT.f2. § 1 e r . 515 

ra i t r é s o l u e , meliore condilione allatâ, le 

cont ra t est pur et simple, mais suscept ib le 

d 'ê t re résolu conditionnellement. (V. aussi 

1. 1, ff. Deleg. commiss.) 

62. C'est dans le m ê m e sens q u e Cujas a 

défini la condit ion : Condilio, d i t - i l , est causa, 
qua existente, nascitur obligatio; déficiente, 
nulla constituilur ; suspensâ, suspenditur. 
— Conditio ità efficit ne antè nascalur obli­
gatio, vel conslitualur quàm ea lex impleta 
fuerit ( C u j a s , Quœst. Papinian. l i b . 1 7 ; 

1. 7 1 , ff. De condit. et demonst.). 

Po th i e r a également adopté les idées des 
jur i sconsul tes romains , et c'est toujours la 
condit ion suspensive qu ' i l a eu en vue en ex­
posant la théor ie des obl igat ions condi t ion­
nelles : il suffit, pou r s'en conva inc re , de 
compare r les n o s 198, 199, 202, avec le n°224 
de son Tra i té des obl igat ions. 

6 3 . Les jur isconsul tes q u i on t écr i t depu i s 

la publ icat ion du Code c iv i l , reconnaissent 

q u e la véri table obl igat ion condi t ionnel le est 

celle don t l 'existence est suspendue ju squ ' à 

l 'arrivée d 'un événement futur et incer ta in ; 

mais ils a joutent q u e la loi a pu toutefois 

considérer aussi comme telle l 'obligation su­

je t te à résolut ion. E n effet, d i sent - i l s , cet te 

obligation, quoique parfaite dans le p r inc ipe , 

dépend d ' une condit ion, pu i sque la réal isa­

tion de cette condit ion doit la résoudre : el le 

est donc condit ionnel le (Toullier, t . 6, n° 472; 

Demante , n 0 8 599, 600, 601 ; D u r a n t o n , t . i l , 

n° 8). 

I l est évident que , dans plus ieurs art icles 
du Code, et n o t a m m e n t dans l 'article 1185, 
le m o t condilion ne p e u t s 'en tendre q u e de la 
condit ion suspensive. 

64. Les in te rprè les ont signalé, dans la dé ­
finition q u e donne l 'article 1181 du Code 
civil de la condi t ion suspensive, de graves 
inexact i tudes . 

Ains i , au lieu de d i r e , dans le deux ième 

al inéa, q u e , « dans le premier cas, » c 'est-à-

d i re lorsque la condi t ion consiste d a n s u n 

événement futur et incer ta in , « l'obligation ne 
peut êlre exécutée qu ' ap rè s q u e cet événement 

es ta r r ivé , » il au ra i t fallu d i re q u e l'obligation 
n'existe qu ' ap rè s q u e cet événement est a c ­

c o m p l i ; et il au ra i t fallu ajouter q u e l'obli­
gation ne peut êlre exécutée qu ' après q u e 

l 'arrivée de cet événement est c o n n u e des 

contrac tants ; c a r , ainsi q u e nous le verrons 

(n° 426), c'est à celui qu i réclame l 'exécution 

[ d ' une obl igat ion condi t ionnel le à p rouver 
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que la condition s'est réalisée (Delvincourt, 
t. 2 , p. 1 6 , note l) . 

En prévoyant Varrivée de Vêvénement, le 
même alinéa paraît supposer que la condition 
suspensive est toujours positive: il n'en est 
pas ainsi, cette condition peut être fondée 
sur le cas où un événement n'arrivera pas. 

Le troisième alinéa déclare que, « dans le 
second cas, » c'est-à-dire lorsque l'événement 
est déjà arrivé, « l'obligation a son effet du 
jour où elle a été contractée. » Il est évident, 
d'après le principe de rétroactivité de la con­
dition suspensive (C. civ., 1 1 7 9 ) , que, dans le 
premier cas aussi, c'est-à-dire lorsque l'évé­
nement est futur et incertain, l'obligation 
produit des effets du jour où elle a été con­
tractée (Duranton, t. i l , n° 7 2 ) . 

6 5 . La condition suspensive peut être ex­
presse ou tacite : on doit ranger parmi les 
dispositions soumises à une condilion suspen­
sive tacite, les donations faites en faveur du 
mariage (C. civ., 1 0 8 8 ) , la vente faite à l'essai 
( 1 5 8 8 ) , les conventions matrimoniales ( 1 . 21 

ff. De jure dot. ) et le cautionnement d'une 
dette future (l. 6 , § l, ff. De jidejuss.; L 3 5 , 
ff. De judiciis). 

§ 2 . — De la condition résolutoire. 

6 6 . La condition résolutoire est, d'après 
l'article 1 1 8 3 , celle dont l'accomplissement 
opère la révocation de l'obligation, et remet, 
pour l'avenir, les choses au même état que si 
l'obligation n'avait pas existé. 11 eût peut-être 
été plus exact de dire, comme dans l'article 
1 1 6 8 , que cette condition opère la résiliation 
de l'obligation. 

Les rédacteurs du Code civil ont aussi con­
sidéré, dans le huitième alinéa de l'article 
1 2 3 4 , la condition résolutoire comme un mode 
d'extinction des obligations. Nous aurons oc­
casion de revenir sur ce point, en exposant 
les effets des conditions ( V . n° 3 0 6 ) . 

6 7 . La condilion résolutoire est, comme la 
condition suspensive, expresse ou tacite. 
Cette distinction, textuellement établie par 
les articles 1 1 8 3 et 1 1 8 4 , a une grande impor­
tance. La condition résolutoire tacite, à la­
quelle on pourrait presque donner le nom de 
résolution judiciaire, n'opérant, comme on 
l'a fort bien dit, « que d'une manière obli­
q u e , » exige une demande en justice; elle 
laisse aux magistrats la faculté d'examiner 
quelles ont pu être les causes du retard, et 
leur donne même le pouvoir d'accorder au 
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défendeur un délai selon les circonstances. 
La condilion résolutoire expresse, au con­
traire, opère, par le seul fait de son accom­
plissement, la résolution de la convention , 
sans que le juge puisse vérifier les motifs du 
retard, ni accorder aucune prorogation de 
délai. — V. n o s 3 1 8 et suiv. 

Les articles 8 4 3 , 8 6 5 , 9 2 0 , 9 2 9 , 9 3 0 , 9 5 3 , 
9 5 4 , 9 5 5 , 1 6 5 4 , 1 6 5 5 , 1 6 5 6 , 1 6 5 9 , 1 6 7 4 , 1 7 4 1 , 

1 9 1 2 du Code civil offrent de nombreux 
exemples de conditions résolutoires, tant ex­
presses que tacites. 

6 8 . Parmi les conditions résolutoires aux­
quelles se réfèrent les articles que nous ve­
nons de citer, on a proposé de distinguer 
celles qui produisent leur effet de droit, et 
celles qui ne le produisent, en quelque sorte, 
que officio judicis. Les premières opèrent, 
par le seul fait de leur arrivée, l'anéantisse­
ment rétroactif de la disposition, comme 
l'arrivée de la condition suspensive en opère 
l'existence rétroactive. 

On a également proposé de subdiviser les 
conditions résolutoires tacites dont l'effet a 
lieu de droit en deux classes : 1° celles qui 
n'étant établies par la loi que d'après l'in­
tention présumée des parties, peuvent être 
rejetees par une déclaration expresse; 2° celles 
qui, fondées sur des motifs d'intérêt général, 
ne le peuvent pas. 

La condilion résolutoire tacite du rapport, 
apposée par l'article 8 4 3 du Code civil à toute 
libéralité faite à un successible, rentre dans 
la première classe, puisqu'il suffit, pour l'ex­
clure, de déclarer que la libéralité est faite 
par préciput ou hors part (C. civ., 8 4 3 , 9 1 9 ) ; 
tandis que la condilion résolutoire tacite que 
toute donation excédant la portion disponible 
pourra être réduite (C. civ., 9 2 0 ) , et celle que 
toute donation entre vifs est révocable pour 
survenance d'enfant (C. civ., 9 6 0 ) , rentrent 
dans la seconde classe, puisqu'elles ne peu­
vent jamais être exclues par le disposant (C. 
civ., 8 4 4 , 9 6 5 ) . 

6 9 . La condition résolutoire sous-entendue 
dans les contrats synallagmatiques, pour le 
cas où l'une des parties ne remplit pas son 
engagement, n'était pas admise dans notre 
ancienne jurisprudence d'une manière aussi 
formelle qu'elle l'est aujourd'hui. 

D'après les lois romaines, la faculté de faire 
résoudre les conventions bilatérales, en cas 
d'inexécution de la part de l'une des parties, 
n'avait lieu qu'à l'égard des contrats innom-
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mes ; dans les cont ra ts nommés , au cont ra i re , 

dans Yemplio-vendilio, pa r exemple , le ven­

deu r q u i avait consent i à se dessaisir de la 

p ropr i é t é , et qu i avait , selon l 'expression des 

ju r i sconsu l tes romains , suivi la foi de l 'ache­

teur , ne pouvai t , à défaut de pa iement du 

pr ix , r e p r e n d r e l 'objet vendu n i par la r e ­

vendicat ion p r o p r e m e n t d i te , n i pa r l 'action 

en résolu t ion du contra t . 11 n'avait , pour ob­

t en i r le pa iement du p r i x , q u ' u n e s imple 

action in personam contre l ' acheteur ( C o d . , 

1. 8, De conlrah. emp.; 1. 14, Derescind. ven­
dit.). Cette différence en t re les contrats nom­

més et i nnommés a été exposée avec u n e 

g rande lucidi té pa r Doneau (V. Troplong, 

Fente, n° 621) . 

70. Cette doct r ine , consacrée par la ju r i s ­

p r u d e n c e , étai t la loi de la p lupa r t des pays 

de droi t écri t lors de la publ icat ion du Code 

civil (Montpel l ier , 7 fév. 1828, S.-V. 28 . 2 . 

246; D . P . 2 8 . 2 . 2 3 4 ; — Cass. 4 mars 1828, 

S.-V. 2 8 . l . 7 8 ; D . P . 2 8 . l . 161). Le vendeur 

ne pouva i t , à défaut de pa iement du p r i x , 

r ep rendre l 'objet vendu , lors m ê m e que , dans 

le cont ra t , u n e clause expresse de réserve du 

domaine avait été s t ipulée en sa faveur. 

Dans les pays de c o u t u m e , au con t ra i re , 

la clause résolutoire était sous-entendue dans 

le cont ra t de vente (Pothier , Fente, n° 476). 

On é tend i t , a insi que l'a fait r e m a r q u e r 

M. T r o p l o n g , à tous les contrats n o m m é s , 

une règle d ' équ i té que les Romains avaient 

res t re inte aux contra ts i n n o m m é s , et d 'après 

laquelle celui qu i donna i t u n e chose pou r en 

toucher u n e au t r e qu ' i l ne recevait pas, avait 

action pour répé ter ce qu ' i l avait l ivré. 

Cette ju r i sp rudence des pays de coutume 

a été consacrée par l 'art icle 1184. Mais , ainsi 

q u e l 'enseigne le jur i sconsul te que nous ve­

nons de ci ter , « si l 'on veut tenir compte des 

droits des t iers et de la publ ic i té du régime 

hypo théca i re , la clause résolutoire est u n 

embar ras contre lequel le Code civil a vaine­

m e n t lu t t é . » (Troplong, Fente, n 0 5 61 , 6 2 1 , 

622 ; id . , Hypothèques, n o s 190, 1 9 1 , 192.) 

7 1 . La condit ion suspensive et la condition 

résolutoire sont complè tement dist inctes l 'une 

de l ' au t re dans le texte d e l à loi et le langage 

de la science : cependant elles paraissent pa r ­

fois se confondre , en raison des caractères com­

m u n s qu'el les p résen ten t . La condit ion réso­

lu to i re , en effet, q u i , en se réal isant , fait éva­

nou i r u n e o b l i g a t i o n , d o n n e ouver tu re en 

même t emps à u n e obligation différente, à l 'é-
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gard de laquel le elle para î t n 'avoir été q u ' u n e 

condit ion suspensive. A ins i , pa r exemple , tout 

contrat de vente renferme, d 'après les a r t . 1184 

et 1654, celte condil ion tacite q u e s i l ' a che t eu r 

ne paye pas le p r i x , il sera t enu de r e n d r e 

l 'objet vendu : le vendeur est donc créancier 

de la chose, sous la condit ion suspensive q u e 

la condi t ion résolutoire se réa l i se ra , c'est-à-

d i re q u e l 'acheteur ne payera pas le p r i x . 

L 'obl igat ion de r e n d r e la chose si on ne paye 

pas le prix, est u n e obl igat ion contractée sous 

condit ion suspens ive , comme celle de payer 

cent francs si tel vaisseau ar r ive . Seu lemen t , 

et pour que l 'obl igat ion ne dépende pas d u 

p u r a rb i t r e de l 'obligé, la loi accorde au ven­

deur le choix de d e m a n d e r la résolut ion ou 

l 'exécution du cont ra t (C. civ. , 1184). 

Cette observation a u n e g rande impor t ance 

p ra t i que , pu isqu 'e l le peut , a ins i q u e nous le 

verrons plus ta rd , condui re à app l ique r à la 

condit ion suspensive les règles é tabl ies p o u r 

la condi t ion résolutoi re , et vice versa ( T r o p -

l o n g , Fente, n o s 59 et suiv. ; Zachariae, t, 2 , 

§ 302, note 5) . — V . n o s 314 , 3 1 5 , 380 . 

72 . Toutefois , comme il existe, en t r e la 

condi t ion suspensive et la condit ion résolu­

toire , cette différence que la p remière s u s ­

pend , tant qu 'e l le n 'es t pas accomplie , tandis 

que la seconde ne suspend pas l 'exécution de 

la disposit ion, il est toujours essentiel de d i s ­

t i n g u e r si u n e condit ion insérée dans u n 

acte a été considérée par les par t ies comme 

suspensive ou résolu to i re . 

I l est évident qu ' i l faut suivre le sens n a ­

turel des expressions employées dans la r é ­

daction de l 'acte, en observant toutefois q u e , 

d 'après l 'ar t icle 1 1 5 6 , l ' in tent ion des par t ies 

doit toujours l ' empor ter sur le sens l i t té ra l 

des te rmes . 

On a posé, à cet égard, u n e règle générale : 

c'est q u e lo r sque les termes dest inés à e x p r i ­

m e r l ' événement prévu por ten t d i r ec temen t 

sur l'effet de la convention , la condit ion est 

suspens ive ; et lorsqu ' i ls po r t en t s u r la réso­

lut ion de cet effet, la condi t ion est résolutoi re . 

— V . l 'exemple d o n n é pa r M . D u r a n t o n 

(t. i l , n°« 8, 44), d 'après la loi 2 , ff. De in 

diem addict. 
7 3 . U n e disposi t ion peu t -e l l e ê t re soumise 

à la fois à u n e condi t ion suspensive et à u n e 

condi t ion réso lu to i re? L'affirmative n 'est pas 

douteuse : on a ci té p o u r exemple le cas 

d ' une donat ion faite en faveur d e m a r i a g e 

pa r u n e personne q u i n ' a , au j o u r de la d o -



nat ion, ni enfants , ni descendants légi t imes. 
Celte donat ion est soumise à la fois à la con­
dit n m suspensive.tacite q u e le mariage aura 
lieu (1088), et à la condit ion résolutoire é t a ­
blie par l 'ar t icle 9 6 0 , en cas de survenance 
d 'enfants (Duran ton , t. i l , n° 93). 

CIIAP. 2. — Des actes qui peuvent et de ceux 
qui ne peuvent pas êlre modifiés par une 
condition. 

74. Tout acte peut- i l ê t re fait sous condi­
t i on? Cette ques t ion , q u i se présente na tu ­
re l lement à l 'esprit , n 'a jamais été , ce nous 
semble , ne t t emen t posée par la doc t r ine . Les 
jur isconsul tes qu i ont écri t sur les diverses 
part ies du droi t on t bien examiné , il est vrai , 
si telle disposition spéciale pouvait ou non 
être faite sous cond i t i on , mais aucun d'eux 
n'a tenté de formuler u n e règle générale ou 
de faire Ténumérat ion des actes qu i peuvent 
ê t re subordonnés à u n e condi t ion , et de ceux 
q u i ne le peuvent pas. 

75. Le législateur ne s'est pas n o n p l u s expli­
c i tement prononcé sur ce poin t . Si, d 'une par t , 
la théorie des condit ions a été exposée d 'une 
manière assez générale par rapport aux contrats 
(C. civ., 1168 à 1184) et aux l ibéral i tés (C. civ., 
900), soit en t re vifs (C. c i v . , 944 , 9 4 5 , 946, 
953, 954, 956), soit tes tamenta i res (C. civ. , 
1040, 1041, 1046), soit en faveur de mariage 
(C. civ., 1086, 1092), pour donner l ieu de 
croire que tout acte peu t être fait sous condi­
t ion, il existe, d 'un au t r e côté, dans nos Codes, 
p lus ieurs dispositions q u i semblent avoir u n 
caractère limitatif. 

Faudra i t - i l conclure , par exemple , de l 'ar­
ticle 580 q u i pe rme t « d 'é tabl i r l 'usufrui t à 
condi t ion , » et de l 'article 1584, qu i por te 
que « la vente peu t ê t re faite sous u n e con­
di t ion soit suspensive, soit résolutoire, » q u ' u n 
acte ne peu t ê t re modifié par u n e condition 
que lorsque la loi l'a expressément permis ? 
Faud ra i t - i l , à l ' inverse, conclure des articles 
124 e t 372 du Code de commerce, qu i défen­
dent d'accepter une le t t re de change et de faire 
le délaissement d 'une chose assurée, sous con­
d i t ion , que tout acte peu t être condi t ionnel , 
à moins qu ' i l n 'existe u n e prohib i t ion écrite 
dans la lo i? Ces deux conclusions seraient 
égalemen l .ausses, et l ' a rgument à contrario 
doit ê t re rejeté dans ce cas. 

7 6 . Le pouvoir de modifier, pa r u n e condi­
t ion , les divers actes auxquels la volonté de 
l ' homme donne naissance nous para î t ê t re de 

droi t c o m m u n : toute disposit ion peut être , au 
gré des par t ies , p u r e et s imple ou condition­
nelle, et le pouvoir de créer u n e convention 
empor te , à not re avis, celui d'en subordonner 
l 'existence ou les effets à l 'arrivée d 'un évé­
n e m e n t futur et incer ta in . Il n 'en doit être 
a u t r e m e n t que lorsqu ' i l existe dans la loi une 
proh ib i t ion expresse ou impl ic i te , ou lorsque 
la n a t u r e m ê m e de l 'acte est inconciliable 
avec l ' incer t i tude qu ' en t r a îne toujours la con­
di t ion . I l est évident , p a r exemple, que s'il 
dépend des au teurs d 'un enfant naturel de 
le reconnaî t re ou de ne pas le reconnaî tre , de 
le légi t imer ou de ne pas le légi t imer , il n'est 
pas en leur pouvoir de reconnaî t re ou de lé­
gi t imer sous condit ion : l 'é tat des personnes 
ne peu t rester en suspens . « On ne peut mo­
dif ier , d i t M. Blondeau ( Chrestomalhie, 
p , 452, note 2 ), pa r des conditions propre­
ment dites, que les événements qu i émanent 
de la volonté individuel le ; les particuliers 
sont maî t res de renoncer au bénéfice des au­
tres événements ; mais comme ces événements 
ne dépenden t pas de leur volonté, cette vo­
lonté ne peu t pas non plus en l imi ter les effets. » 

77. Remarquons d 'abord que certains en­
gagements sont, par leur na tu r e et indépen­
d a m m e n t de toute manifestat ion de la volonté 
de ceux qu i les cont rac tent , essentiellement 
condi t ionnels ; l eur existence est de droit 
subordonnée à l 'arr ivée d ' un événement fu­
tu r et incer ta in , qu ' i l est dès lors superflu de 
prévoir. Ains i , par exemple , la clause pénale 
( V. c, mot , n° 3 ) est u n e convention condi­
t ionnelle qui n 'obl ige celui qu i l'a consentie 
q u e si l ' engagement pr incipal n 'est pas ac­
compl i . A i n s i , par exemple , le cautionne­
m e n t produi t u n e obligation conditionnelle 
qu i ne p rendra naissance que si le débiteur 
pr incipal ne satisfait pas à son engagement 
( V. Cau t ionnement , n° 3 ). Ces deux condi­
t ions, inhéren tes à la clause pénale et au cau­
t ionnement , n 'on t pas besoin d 'être exprimées. 

78. Les part ies peuvent-elles, en apposant 
u n e condit ion à u n acte dont la na tu re est déjà 
condi t ionnel le , i m p r i m e r à cet acte u n nou­
veau caractère d 'éventual i té? Elles le peu­
vent sans aucun dou te , et la seconde condition 
peu t ê t re expresse ou tacite. S i , par exemple, 
« je cau t ionne , si navis ex Asiâ venerit, la 
somme de mil le francs, que P r i m u s doit prê­
ter à Secundus , » mon engagement est sou­
mis : 1° à la condit ion expresse que le vais­
seau a r r ive ra ; 2° à la condi t ion tacite que 



es mille francs seront prêtés à Secundus (V. 
Cautionnement, n° 13 ), et 3° à la condition, 
inhérente à tout cautionnement, que Secundus 
ne remboursera pas les mille francs. 

79. Ce que nous venons de dire s'applique­
rait également, si, au lieu d'être soumis à 
une seule condition légale, l'acte était soumis 
à deux ou à plusieurs. Les parties pourraient 
également ajouter une condition qui intro­
duirait dans la disposition une nouvelle 
chance de non réalisation. Ainsi, à une dona­
tion de biens à venir faite entre époux par 
contrat de mariage, et subordonnée par la loi 
à la double condilion de la célébration du ma­
riage (C. civ., 1088) et de la survie du dona­
taire (C. civ., 1092, 1093), on pourrait ap­
poser la condition que la donation n'aura 
lieu que si navis ex Asiâ venerit. 

80. Il est à remarquer toutefois que lorsque 
les parties ajoutent une condition expresse à 
cellesqui résultent de la nature même de l'acte, 
la condition expresse n'est que secondaire et 
reste presque toujours subordonnée à l'accom­
plissement des conditions légales. Ainsi, dans 
les exemples que nous venons de citer, il est évi­
dent que la caution ne pourrait pas s'engager 
pour le cas où la dette ne serait pas contractée, 
ou pour le cas où le débiteur accomplirait 
son obligation. Le conjoint donateur ne pour­
rait pas non plus déclarer que la donation de 
biens à venir aura son effet lors même que le 
mariage ne s'ensuivrait pas ; mais il pourrait, 
par une déclaration expresse, déroger à la 
condition de survie. 

8 1 . Sans prétendre donner ici la liste com­
plète des dispositions qui peuvent être modi­
fiées par une condition et de celles qui ne le 
peuvent pas, nous nous contenterons de si­
gnaler, mais seulement à titre d'exemples, les 
principaux actes que la loi et la doctrine per­
mettent ou défendent de faire sous condition, 
et ceux à l'égard desquels il existe encore du 
doute. 

La première des trois catégories que nous 
venons d'indiquer, c'est-à-dire celle des actes 
qu'il est permis de faire sous condition, est 
incontestablement la plus nombreuse, puis­
que, en principe et de droit commun, toute 
disposition peut être conditionnelle, à moins 
que sa nature ou la loi ne s'y opposent. 

82. En déclarant, dans l'article 1584, que 
la vente peut êlre faite sous condition suspen­
sive ou résolutoire, le législateur n'a fait qu'é­
noncer un principe consacré par les lois ro-
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maines et admis par tous les jurisconsultes : 
Emptio lam sub conditione, quam pure con-
trahi potest. (Inst., De empt. § 4 ; 1. 20, ff. 
locati; Domat, liv. 1, tit. 2, sect. 1, n° 6. ) 

83 . Les conditions qui peuvent affecter la 
vente sont très-nombreuses : indépendam­
ment de la condition résolutoire tacite, résul­
tant de l'inexécution des obligations qui nais­
sent du contrat (C. civ., 1184, 1G10, 1654), la 
vente peut être consentie sous la condilion 
suspensive que le prix sera fixé par un tiers. 
(C. civ., 1592 ; 1. 15 Cod., de conlrah. empt.; 
Troplong, Fente, n° 155); qu'il y aura pesage 
ou mesurage des objets vendus (1585 ; 1. 34, 
§ 5, ff. De contrah. empt. ; Voët, Pandect., 
eod, n° 24 ; Duranton, t. 16, n° 8 8 ; Troplong, 
Fente, n o s 58, 82 ) ; qu'il y aura dégustation 
(C. civ., 1587 ; Troplong, eod., n o s 96, 97), ou 
essai (C. civ.. 1588; Pothier, Fente, n° 266 ; 
Troplong, eod., n o s 105, 106, 107) . La vente 
faite avec arrhes est également soumise à une 
sorte de condition (C. civ. 1590; Troplong, 
Fente, n o s 58 ,141 ; Duvergier, Fente, n° 133). 
— V. Arrhes. 

84. Les conditions résolutoires les plus fré­
quentes, en matière de vente, sont le pacte 
commissoire (C.civ., 1656) et le pacte de réméré 
(1659). — V. Commissoire (pacte) et Réméré. 

85. La vente peut être subordonnée à la con­
dition que, dans un délai fixé, il ne se présen­
tera pas un nouvel acheteur offrant un prix 
plus élevé que le premier. Cetteclause, connue 
à Rome sous le nom d'addictio in diem, cons-
titue-t-elle une condition suspensive ou ré­
solutoire ? La solution de cette question dé­
pend uniquement de l'intention des contrac­
tants; c'est toujours le quod actum est des ju­
risconsultes romains (1. 2 , ff. De in diem 
addict. — V. n° 61), qui doit être considéré 
dans ce cas (Troplong, eod., n° 78; Duvergier, 
eod., n° 77). — V. Vente. 

86. On peut convenir que la vente sera 
constatée par écrit et demeurera, jusqu'à la 
rédaction del'acte, dans les termes d'un sim­
ple projet. La question de savoir jusqu'à quel 
point cette convention rend la vente condi­
tionnelle, est vivement controversée ( Tro­
plong, Fente, n o s 19, 6 3 ; Duvergier, Fente, 
n o s 80, 167 ). La même difficulté peut s'élever 
à l'égard de plusieurs autres contrats, et no­
tamment à l'égard du louage ( V. Troplong, 
Louage, n° 106 ). — V. Contrat, Louage, 
Vente. 

8 7 . On a tenté d'assimiler aux conditions 



92. Les anciens jurisconsultes romains nï -
taient pas d'accord sur la question de savoir 
si la société peut être contractée sub condi­
tione. Les doutes qui s'étaient élevés à ce sujet 
tiendraient-ils, ainsi que l'a pensé Cujas (Po­
thier, Pandect., liv. n , tit. 2, n° 10) , à ce 
que la société universelle suppose une sorte 
de mancipalio des biens de chaque associé, 
et que la mancipalio ne pouvait être faite ni 
à terme, ni sous condition? Ce point est resté 
fort obscur, et les conjectures des commenta­
teurs (Voët, Pandect., liv. 17, tit. 2, n° 1; 
Perezius, Cod., liv. 4, tit. 37, n° 3) ne nous 
semblent pas avoir fait connaître les vérita­
bles motifs qui pouvaient s'opposer à l'exis­
tence d'une société conditionnelle. 

La question fut, au reste, tranchée par Jus­
tinien, qui décida ( 1. 1, ff. Pro socio; L. 6 
Cod., eod.) que la société pouvait être formée 
sub conditione. 

93 . Ccttedécision doit être suivie sousl'em-
pire du Code civil : la société civile et la so­
ciété commerciale peuvent être contractées 
purement et simplement, ou sous condilion. 
(Duranton, t. 17, n° 460 ; Pardessus, Droit 
commercial, n° 1052.) On peut convenir que 
la société n'aura lieu que si tel événement 
arrive. (Troplong, Société, n° 521. ) Ainsi, 
par exemple, je puis, comme le dit Pothier 
(Société, n° 6 4 ) , contracter avec quelqu'un 
une société qui n'aura lieu que s'il épouse 
ma fille. Dans ce cas, la condition venant à 
s'accomplir, rétroagira au jour du contrat. On 
peut également soumettre à une condilion les 
apports que doivent faire les associés. (Trop-
long, eod., n o s 931 , 932 ; Duvergier, Société, 
n° 138, 146.) 

94. On pense que la participation aux bé­
néfices peut être conditionnelle à l'égard de 
l'un des associés, et que l'on peut même con­
venir que la totalité des gains appartiendra à 
l'un des associés, sub conditione. — V. Trop-
long, eod., n° 645 , 646, 647. ) 

La condition résolutoire tacite ( 1 1 8 4 ) est 
appliquée à la société par l'art. 1871, comme 
elle l'était par les lois romaines (1. 14, ff. 
Pro socio ) et par notre ancienne jurispru­
dence. (Pothier, eod.,n° 152. ) 

95. Le mandat peut être donné et accepté 
sous condition; aucun doute ne s'est élevé sur 
ce point : Mandalum... sub conditione fieri 
polesl. ( Inst., De mandat., § 12 ; 1. 1, § 3, 
ff. Mandati;Duranton, t. 18, n° 225 . ) 

96. Le contrat de prêt peut également être 

proprement dites qui peuvent être apposées 
au contrat de vente certaines clauses, telles 
que la réserve de déclarer command, la pro­
hibition d'aliéner imposée à l'acheteur et la 
stipulation que telle chose, exceptée de la 
vente, sera réservée au vendeur ou à un tiers 
(Troplong, renie, n° 63 ). Ces diverses con­
ventions ou charges ajoutées à la vente, ne 
constituent pas, à notre avis, de véritables 
conditions ( Duvergier, Fente, n° 80 ). — 
V. Vente. 

88 . L'article 1584 est évidemment appli­
cable à l'échange (C. civ., 1707) ; et, indépen­
damment de la condilion résolutoire tacite 
établie par l'article 1184, le réméré peut être 
stipulé dans l'échange comme dans la vente. 
(Duranton, 1.16, n° 548 ; Troplong, Echange, 
n 0 8 3, 9, 17). 

89. L'échange peut aussi être contracté sous 
la condition suspensive quanti ille œstima-
verit. Quoiqu'il n'y ait point de prix à dé­
terminer dans l'échange, les copermutants 
peuvent n'être pas d'accord sur la valeur de 
leurs propriétés respectives, et ils peuvent 
convenir, aux termes de l'article 1592, qu'un 
tiers décidera, après avoir fait l'estimation 
des objets à échanger, s'il y a une soulte à 
payer, et quel en doit êtrele montant. Si, 
dans cette hypothèse, le tiers ne veut ou ne. 
peut faire l'estimation, il n'y a point d'é­
change. (Grenoble, 8 novembre 1806, Devil­
len. et Car. 2. 2 . 174; J. P. 3 e édit. ; D. A. 
12. 937. —Duvergier, Echange, n° 420.) 

90 . Le louage, soit de choses, soit d'ou­
vrage peut, comme la vente, être fait sous 
condition : Sicul emptio, ità et locatio 
sub conditione fieri potest (1 . 2 0 , ff, lo-
cali). Ainsi, dans le louage comme dans la 
vente, le prix peut être laissé à l'arbitrage 
d'un tiers (Inst., De local., % 1 ). Le louage 
est-il, dans ce cas, subordonné à la condition 
suspensive casuelle que le tiers fera l'estima­
tion? L'affirmative paraît incontestable d'a-
prèsleslois 15, Cod. De conlrah. empt., 25 , ff. 
locati, et d'après l'article 1592 du Code civil 
(Duranton, t. 17, n° i l ) . Toutefois, Pothier 
a proposé (Louage, n° 37 ) de faire dépendre 
la solution de cette question des circonstances 
et de l'intention présumée des contractants. 
— V. Louage. 

9 1 . Les articles 1729, 1741, 1752, 1764, 
1766, 1816 du Code civil appliquenlau louage 
la condition résolutoire tacite résultant de 
l'inexécution des engagements (C. civ., 1184). 



fait sous condition. La loi 10, ff. De reb. cré­
dit., offre l'exemple d'un mutuum ou prêt de 
consommation soumis à une condition : ce prêt 
n'existera que lorsque la condition sera ac­
complie, et jusque-là les choses prêtées de­
meureront aux risques du prêteur. Domat 
décide le contraire (Lois civiles, liv. 1, tit. 6 , 
sect. i. n° 1 2 ) , en se fondant sur la loi 4 , 
ff. De reb. crédit. ; mais sa décision a été re­
jetée avec raison par MM. Duvergier ( Prêt, 
n o s 1 8 7 , 188 ) et Duranton ( t . 17 , n° 560 ) . 

9 7 . Le dépôt peut être fait sub conditione ; 
la loi 1, § 3 4 , ff. Deposili, le décide formelle­
ment, et rien ne s'oppose à ce qu'il en soit 
de même aujourd'hui. La condition si vo-
luisses, dont parle cette loi, venant à se réa­
liser, opère en quelque sorte la résolution du 
dépôt, qui se transforme en un véritable prêt 
de consommation. Cette mutation met, ainsi 
que nous venons de le voir, l'objet déposé 
aux risques de l'emprunteur. (Duranton, 
t. 18 , n° 2 4 . ) 

9 8 . Rien ne s'oppose à ce que la transac­
tion soit faite sous condition suspensive ou 
résolutoire (Duranton, 1 . 1 8 , n° 3 9 4 ) . Voët 
invoque (Pandect., liv. 2 , tit. 15 , n° 1 ), à 
l'appui de cette opinion, la loi 9, Cod. De 
transacl.; cette loi nous paraît prévoir le 
cas d'une transaction faite avec charges, 
plutôt que celui d'une transaction faite sub 
conditione. 

9 9 . Le compromis, qui est une véritable 
convention synallagmatique soumise aux rè­
gles du droit commun sur les contrats, nous 
paraît, comme la transaction , susceptible 
d'être modifié par une condition. Cet acte 
emporte toujours, ainsi qu'on l'a fait observer, 
une obligation conditionnelle d'abandonner 
le droit litigieux, si la décision des arbitres 
enjoint de le faire. ( Carré, Lois de la procé­
dure, t. 6 , n° 5 9 7 . ) 

1 0 0 . Indépendamment de la condition ta­
cite qui subordonne l'existence des contrats 
accessoires à celle de la convention dont ils 
sont destinés à garantir l'exécution, on peut 
apposer à chacun d'eux une condition ex­
presse. Ainsi le gage peut être donné sous 
condition. (1. 1 3 , § 5 . ff. De pign.; 1. 2 
et 7, eod. Qui potior. ) . 

Les Romains ajoutaient quelquefois au con­
trat de gage une sorte de vente condition­
nelle : Ut si intrà cerlum iempus non sit so-
luta pecunia, jure emptoris possideat rem, 
justo preiio tune œslimandam. (1. 16, § 9, 
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ff. De pign.) —V. Commissoire (Pacte), n° 1 2 , 
et Antichrèse, n° 2 4 . 

1 0 1 . Le cautionnement peut être contracté 
sous condition ( 1 . 6 , § l , ff. De fide juss.; 
Pothier, Obligations, n° 224 ), pourvu que 
cette condition ne rende pas l'obligation de 
la caution plus rigoureuse que celle du débi­
teur principal. (Duranton, t. 18 , n° 3 1 3 . ) 
— V. Cautionnement, n° 6 7 . 

102 . L'hypothèque conventionnelle peut 
être consentie sous condition (1. I l , ff. Qui 
potiores; 1 .16 , § 7, eod. De pign.). Les inter­
prètes sont d'accord sur ce point ; mais ils ne 
le sont pas sur la question de savoir si l'hy­
pothèque établie sur une chose dont on n'est 
pas propriétaire, à condilion qu'on le devien­
dra (1 . 7 , § i , ff. Qui potiores), est valable. 
( Troplong, Hypothèques, n° 528 ; Duranton, 
t. 19 , n° 3 6 7 . ) — V. n° 192; V. aussi Hypo­
thèque. 

103» Rien ne s'oppose à ce qu'une clause 
conditionnelle soit elle-même consentie sub 
conditione : le pacte de réméré, qui n'est 
qu'une condilion résolutoire ajoutée à la 
vente (Cass. 18 mai 1 8 1 3 , S.-V. 1 3 . l . 3 2 6 ; 
J. P. 3 e é d i t . ; D . A. 12 . 7 4 3 ) , peut être 
établi purement et simplement ou sous con­
dition. On peut convenir, par exemple, que 
le vendeur n'exercera le pacte de rachat que 
si l'acheteur n'a pas disposé, avant son décès, 
de l'objet vendu. (Troplong, Fente, n° 7 0 5 . 
— Cass. 7 juin 1 8 1 4 , S.-V. 1 5 . l . 1 0 ; J. P. 
3 e édit. ; D. A. 1 2 . 9 0 2 . ) 

104 . Il est aujourd'hui reconnu que les 
futurs époux peuvent convenir, dans leur 
contrat de mariage, que la communauté n'aura 
lieu que si tel événement arrive ; par exemple, 
si la femme survit au mari, ou s'il naît des 
enfants du mariage. ( V. Communauté con­
jugale, n° 1 8 . ) Cette convention ne donne 
lieu à aucune difficulté lorsque la condition 
se réalise, car alors l'existence de la commu­
nauté rétroagit au jour de la célébration du 
mariage. Lorsqu'au contraire la condition ne 
se réalise pas, les jurisconsultes sont divisés 
sur la question de savoir quel est le régime 
sous lequel se trouvent les époux. ( Renus­
son, Traité de la communauté, part, l , sect. 1, 
n° i , ch. 4 , n° 8 ; Lebrun, Communauté, 
liv. 1, ch. 3 , n° 1 8 ; Duranton, t. 14 , n° 97 ; 
Toullier, 1 . 1 2 , n° 84 ; Delvincourt, t. 2 , p. 9 5 , 
note 5 . ) — V. Contrat de mariage. 

105 . Toute libéralité, soit entre-vifs, soit 
testamentaire, peut être faite sous condit ion. 



52Î CONDITIO 

Il existe, entre les conditions apposées aux 
conventions et celles qui affectent les dona­
tions et les testaments, une différence im­
portante, consacrée par les art. 900 et 1172, 
sur laquelle nous revendrons bientôt (n° 208). 
Il existe aussi, à l'égard des conditions appo­
sées aux legs, une règle toute spéciale, celle de 
la non rétroactivité (C. civ,, 1040) , quenousau-
ronségalementoccasiondedévelopper(n°276). 

Les interprètes distinguent avec soin, à 
l'égard des donations entre-vifs, la condition 
proprement dite, du motif qui a pu engager 
le disposant à donner. (V. 1. 3, ff. De donat. ; 
Domat, liv. 1, tit. 10, sect. 1 , n° 13 ; Rolland 
de Villargues, v° Donation, n 0 3 323, 324, 325.) 
— V. Donation. 

106. Nous n'hésitons pas à décider que Ton 
peut modifier par une condition certains actes 
qui, sans être à proprement parler des dona­
tions entre-vifs ou des legs, sont soumis aux 
mêmes formes que ces deux dispositions, ou 
produisent les mêmes effets. Ainsi, le partage 
d'ascendants, qui, bien qu'il soit soumis aux 
conditions requises pour la validité des do­
nations ou des testaments, n'est qu'une sim­
ple distribution de biens, peut être pur et 
simple, ou conditionnel (Duranton, t. 9 , 
n 0 3 6 2 8 , 6 2 9). Ainsi, la dispense du rapport 
ajoutée après coup, aux termes de l'art. 919, 
à une donation, peut également être faite sub 
conditione. 

107. L'art. 580 qui permet d'établir l'usu­
fruit à condition ne. distingue pas si la con­
dition est suspensive ou résolutoire (Prou-
d'hon, Usufruit, t. l , n ° 3 403, 404 ). Dans le 
premier cas, le droit de l'usufruitier rétroagit 
au jour du contrat ou au jour du décès du 
testateur, si l'usufruit a été accordé par tes­
tament; dans le second, l'arrivée de la condi­
tion fait cesser l'usufruit. (1. 1 2 , Cod. De 
usuf.; Duranton, t. 4, n o s 506, 507, 5 0 9 ; 
Toullier, t. 3 , n° 454. ) 

108. L'art. 580 est applicable à l'usage et à 
"l'habitation : ces deux droits peuvent, comme 
l'usufruit, être établis sous condition suspen-

; sive ou résolutoire. (Proudhon, Usufruit, 
t . 6 , n o s 2753 , 2825 . ) On a même demandé 
si ; la concession d'un droit d'habitation, faite 
p; îr contrat de mariage ou par testament, n'est 
pî is toujours soumise à la condition tacite 
qi t'il existera une ou plusieurs maisons dans 
la succession du disposant. (Proudhon, eod., 
n° 2 8 0 1 . ) — V. Habitation. 

ï<09. Le droit romain ne permettait pas de 
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subordonner l'existence des servitudes réelles, 
jura prœdionun, à une condition : Servi-
tutes ipso jure, dit Papinien (1. 4, ff De srr-
vitut. ) , neque sub conditione, neque ad cer-
tam conditionem constitui possunt. L ' u su ­
fruit pouvait, au contraire , être établi sub 
conditione (1. 16, ff. Quib. mod. usuf. finit.). 
Cujas ( V. Quœst. Papinian., liv. 7 ) a cher­
ché dans la nature des servitudes prédiales 
le motif de cette différence, qui était, en fait, 
de peu d'importance, puisque l'on pouvait, 
d'une manière indirecte et au moyen d'un 
pactum adjectum, apposer une condition à 
la constitution des servitudes (1. 4, ff. eod.). 

Il était reconnu, dans notre ancienne juris­
prudence, que les servitudes peuvent être 
établies sous condition (Dumoulin, De divid., 
part. 3 , n° 313 ; Domat, liv. 1, tit. 12, sect. 1, 
n° 8 ); et cette doctrine est, de l'aveu de tous 
les jurisconsultes, consacrée par l'art. 686 du 
Code civil qui, n'apporte à la constitution des 
servitudes que les restrictions réclamées par 
l'intérêt public. (Delvincourt, t. 1, p. 172; 
Toullier, t. 3, n o s 602, 683; Pardessus, Servi­
tudes, n o s 5, 317 ; Duranton, t. 5, n° 480.) 

110. On a enseigné, et cette doctrine nous 
paraît parfaitement juste , qu'il existe des 
conditions qui, applicables à certains actes, 
ne le sont pas à d'autres, et que, si toute 
convention peut être, au gré des parties, pure 
et simple ou conditionnelle, il n'en faut pas 
conclure que la même condition soit indis­
tinctement applicable à tous les contrats. Vin-
nius cite, à ce sujet (Instit. liv. 3, tit. 25, 
§ 4, n° i), la condition suspensive, sires intrà 
certum diem placuerit, qu'il présente comme 
exclusivement applicable à la vente. Cette 
opinion ne nous paraît pas admissible, et nous 
n'hésitons pas à décider que le louage, l'é­
change et la société peuvent être subordon­
nés, comme la vente, à cette condition. 

1 1 1 . Nous avons signalé ( n° 75) deux 
textes qui prohibent d'une manière expresse 
l'emploi de la condilion : ce sont les art. 124 
et 372 du Code de commerce. 

L'art. 124 déclare que l'acceptation d'une 
lettre de change ne peut êlre conditionnelle. 
On a expliqué cette disposition en disant 
que le tiré étant considéré comme man­
dataire du tireur, doit exécuter son mandat 
de la manière dont il a été donné. Le por­
teur peut donc refuser l'acceptation qui serait 
faite sous la condilion, par exemple, que le 
tireur fera provision avant l'échéance, ou 



pour valoir si le tiré n'a pas déjà accepté un 
autre exemplaire de la lettre. (Pardessus, 
Droit commercial, t. 2, n° 370. ) 

Pothier indique toutefois ( Contrat de 
change, n° 47 ) certaines restrictions que le 
tiré peut apporter à son acceptation sans la 
rendre conditionnelle.—V. Lettre de change. 

112. L'art. 372 porte que le délaissement 
des objets assurés ne peut être conditionnel, 
car un pareil délaissement ne transférerait 
pas la propriété à l'assureur. Ainsi l'assuré 
ne peut délaisser avec la condition que si le 
navire est relâché, il continuera de lui appar­
tenir. (Pardessus, eod., t. 3, n° 853 . ) 

113. La nature et la forme de certains actes 
paraissent s'opposer à ce qu'ils soient faits 
sous condition : tels élaient à Rome les aclus lé­
gitima, sur le caractère et le nombre desquels il 
existe encore bien des doutes. (Cujas, Quœst., 
Papinian. liv. 28; Pothier, Pandect., liv. 50, 
tit. 1 7 , n° 1435.) Aclus legitimi, qui reci-
piunt... conditionem, dit Papinien (1. 77, ff. 
Dereg. jur.),in totum vitianturper conditio-
nis adjectionem. Le même jurisconsulte range 
parmi les actus legitimi, Yacceptilatio, Yadi-
tio hereditatis, la lutoris datio, la mancipa-
tio et la servi optio. 

Il n'est pas inutile d'examiner si la prohi­
bition de la loi romaine est applicable à ceux 
de ces actes qui existent encore dans notre 
droit. 

114. Vacceptilatio était un paiement fictif, 
imaginaria solulio ( Instit., Quib. mod. 
oblig. tollit., § 1 ), qui a une grande analo­
gie avec la remise de la dette : cette remise, 
lorsqu'elle est expresse, peut se faire, comme 
toute autre libéralité, purement et simple­
ment, ou sous condition. La dette remise sous 
condition subsiste sous la condition contraire. 
(1. 36, ff. De reb. crédit. ; Duranton, t. 12 , 
n° 358 ; Pothier, Obligations, n° 5 7 1 . ) 

115. Ce que nous venons de dire de la re­
mise de la dette n'est pas applicable au désis­
tement réglé parles art. 402, 403 du Code de 
procédure. La doctrine et la jurisprudence 
reconnaissent que le désistement ne peut être 
conditionnel, et que le défendeur n'est jamais 
tenu d'accepter qu'un désistement pur et sim­
ple. (Chauveau sur Carré, Lois de laproce'd., 
t. 3, Quest. 1460, 1461.) — V. Désistement. 

116. II est universellement reconnu que 
l'acceptation d'une succession ne peut pas plus 
que Yhereditatis aditio des Romains être 
faite sous condition. Accepter conditionnel-

lement serait mettre aux droits des tier9 
une restriction qui ne peut être établie à leur 
insu : ainsi l'acceptation ne peut être faite 
sous la condilion de ne payer sur les biens de 
la succession qu'une partie des dettes et char­
ges, ou sous la condition sisolvendo heréditas 
est. (1. 5 1 , § 2, ff. De adquir. heredit. — 
Cass. 3août 1808,S.-V. 8. l. 490 ; J P. 3 e é d . ; 
D. A. 12. 428 ; .— Chabot, Successions, ar­
ticle 774, n° 1 0 ; Toullier, t. 4, n° 339 ; Du­
ranton, t. 6, n° 368 ; Vazeille, Successions, 
t; 1, p. 1 3 1 . ) — V . Rénéfice d'inventaire. 

117. La même décision doit être appliquée 
à la renonciation : celle qui serait faite, par 
exemple, pour le cas où la succession serait 
démontrée mauvaise, n'est pas admissible. 
(Chabot, eod. ; Duranton, t. 6, n° 477. ) 

118. La prohibition de modifier, par une 
condition, la lutoris datio ne s'appliquait 
qu'à la tutelle dative. (1. 6, § 1, ff. De lulel.) 
Le magistrat devait toujours nommer le tu­
teur purement et simplement; la clause si 
satis dederil, qu'il pouvait ajouter à sa nomi­
nation, ne la viciait pas, et n'était regardée 
que comme une simple admonitio adressée 
au tuteur. 

La tutelle testamentaire, au contraire, 
pouvait être déférée*fcous condition ( Inst. qui 
testam. tut., § 3 ; 1. 14, § 5, ff. De tutti.; 
1. 8, g 1 et 2 , ff. De test, tutel.) suspensive 
ou résolutoire. Dans le premier cas, et jus­
qu'à l'événement de la condition, il y avait 
lieu à une tutelle dative, qui, par le fait, 
était conditionnelle, mais qui l'était plutôt 
par la volonté du testateur que par celle du 
magistrat. (Gaïus, Inst., liv. 1, § 186 ; Du­
caurroy, Dis t., n° 254. ) 

Cette distinction a été généralement adop­
tée par les jurisconsultes français. Us en­
seignent que le survivant des père et mère 
peut, en nommant un tuteur, décider que 
ses fonctions cesseront, si, par exemple, telle 
personne revient en France, mais que le con­
seil de famille n'a pas le même droit. ( Toul­
lier, t. 2 , n° 1105 ; Duranton, t. 3 , n° 439 ; 
Rolland de Villargues, V Tutelle, n° 7 4 ; 
Dalloz, v° Tutelle, ch. 2, sect. 4, n° 6 . ) 

Nous sommes loin de partager cette opi­
nion : en disant, comme on l'a fait, que les 
dispositions testamentaires peuvent être mo­
difiées par toute condition qui n'est ni immo­
rale, ni illicite, on a dit, à propos du testa­
ment, ce qu'il faut dire de tous les actes; et 
s'il peut être'avantageux de subordonner la 



nomina t ion du t u t e u r à u n événement futur 
et incer ta in , nous ne voyons pas pourquo i le 
conseil de famille serait incapable d 'appré­
cier cet avantage. On sait d 'a i l leurs que le 
choix de la mère survivante n 'a d'effet, dans 
cer ta ins cas(400), que lorsqu ' i l a été confirmé 
pa r le conseil de famille. Les jur i sconsul tes 
q u i on t adopté la décision des lois romaines 
n ' on t peut -ê t re pas assez r e m a r q u é q u e cette 
décision est p r inc ipa lemen t fondée su r des 
motifs de forme au jou rd ' hu i sans va leur . 

La j u r i sp rudence est encore mue t t e su r ce 
poin t ; les magis t ra ts hési teraient p robab le ­
m e n t , si la quest ion leur était soumise, à in ­
firmer la nomina t ion d ' u n tu t eu r faite sous 
condit ion pa r le conseil de-famil le ; ils hés i te ­
ra ien t b ien plus encore à annu l e r , comme 
émanés d 'un t u t e u r i l légalement é lu , les actes 
faits pa r celui auquel le conseil de famille 
au ra i t déféré la tu te l le sous condi t ion. 

119 . On ne trouve dans nos lois aucune trace 
de la forme d 'al iénation solennelle connue à 
Rome sous le nom de mancipalio. ( G a ï u s . / n s -
i i ï . , l iv. 2 , g 103, 104.) La vente la p lus solen­
nel le q u e nous connaiss ions , l 'adjudication 
faite en jus t i ce , est vér i t ab lement condi t ion­
nelle; car l 'adjudication prépara to i re ne t rans­
fère pas immédia t emen t la p ropr ié té , et l 'ad­
judicat ion définitive el le-même est subordon­
née, dans cer ta ins cas, à la condit ion tacite 
qu ' i l ne se présentera pas de surenchér isseur . 
Les au t eu r s sont divisés su r la quest ion de 
savoir si cette condi t ion est suspensive ou ré ­
solutoire. — V. E n c h è r e , S u r e n c h è r e . 

120. La servi optio, c 'est-à-dire le choix 
q u ' u n légataire avait droi t de faire p a r m i les 
esclaves du tes ta teur devait ê t re p u r e et s im­
ple , et cette décision a été é tendue pa r les 
in te rprè tes à tous les legs d 'opt ion. (Instit., 
de légal., § 23 . ) E n admet t an t , ce q u i nous 
para î t incontes table , que le legs d 'option soit 
permis sous l ' empire du Code civil ( Toull ier , 
t. 5 , n 0 9 528, 529 ; D u r a n t o n , t . 9, n° 261 ) , 
il faut lu i appl iquer la disposit ion de la loi 77, 
ff. De reg. jur., e t décider q u e l 'option ne 
p e u t ê t re faite sous condi t ion. 

121 . La disposition des lois romaines qu i 
défend de fairel 'adoption sous condit ion (1.34, 
ff. De adopt.) doi t ê t re suivie dans notre 
droi t . ( D u r a n t o n , t. 3, n° 297. ) 

122. R ien ne nous semble s 'opposer à ce 
que l 'autorisat ion mari ta le et celle que le con­
seil de famille d o n n e , dans certains c a s , au 
t u t e u r soient condi t ionnel les . La tutoris auc-

toritas ne pouvai t ê t re donnée à Rome sous 
condit ion (1. 8, ff. De auctorit. tut.); mais les 
motifs de cette p r o h i b i t i o n , sur lesquels on 
est loin d 'ê tre d'accord, n 'exis tent p lus . Notre 
anc ienne ju r i sp rudence , si r igoureuse à l'égard 
de l 'autor isat ion m a r i t a l e , su r tou t dans les 
pays de cou tume (V. Autor i sa t ion de femme 
mar iée , n o s 3 , 4 et 5) , l 'était déjà bien moins 
que nej l 'é taient les lois romaines à l'égard 
de Yauctorilas du tu t eu r . (Pothier , Puissance 
maritale, n° 71.) C'est aux tiers qu i contrac­
ten t avec la femme ou avec le tu t eu r à vérifier 

•si l 'autorisat ion a été donnée , et à peser les 
chances auxquel les elle peu t ê t re subordonnée. 

123. La prohib i t ion de modifier certains 
actes pa r u n e condit ion ne doit s 'entendre que 
de la condi t ion expresse ou intrinsèque : la 
condit ion tacite ou extrinsèque établie par la 
loi ou i n h é r e n t e à l 'acte par la na tu re même 
des choses ne saura i t le vicier (1. 77, ff. De 
regul.jur.). Aussi les in terprè tes appliquent-
ils aux condit ions tacites la max ime : Expressa 
nocent, non expressa non nocent. (Pothier, 
Pandect., l iv. 50, l i t . 17, n° 46.) 

124. Deux ou p lus ieurs conditions peuvent, 
pourvu toutefois qu 'e l les ne soient pas contra­
dictoires (V. n° 203), ê t re apposées à la même 
disposition : il impor t e , ainsi que nous le 
verrons en pa r l an t de l 'accomplissement des 
condit ions (n° 400), de dis t inguer si elles ont 
été établies conjoin tement ou disjointement. 

125. Une condi t ion peu t ê t re ajoutée après 
coup à la disposit ion qu 'e l le doit modifier. 
Cette adjonction t a rd ive , q u i ne peut jamais 
n u i r e aux t i e r s , const i tue quelquefois une 
convention nouvel le . C'est ainsi qu 'un pacte 
de réméré ajouté ex post facto à u n e vente , 
loin de la r endre résoluble , consti tuerait une 
nouvelle vente faite pa r l 'acheteur au ven­
deur . — V. Réméré . 

C H A P . 3. — Des conditions prohibées parla 
loi, et de leur influence sur les dispositions 
qui y sont subordonnées. 

S E C T . i r e . — Des conditions prohibées par 
la loi. 

126. On peu t d i s t inguer qua t r e classes de 
condi t ions prohibées pa r la loi : 1° les condi­
t ions impossibles; 2° les condit ions immo­
rales ; 3° les condi t ions illicites ; 4° les con­
di t ions potestatives de la part de l'obligé. 

Cette division est impl ic i t ement renfermée 
dans les a r t . 900, 944, 1172 e t 1174 du Code 
civil . 



§ 1 e r . — Conditions impossibles. 

127. Nous avons déjà vu (n° 49) qu ' i l n 'existe 
pas de condilion impossible, mais que l'on 
est convenu de désigner pa r là toute c o n d i ­
tion à l 'accomplissement de laquelle les lois 
de la n a t u r e me t t en t obstacle. 

128. Les in te rprè tes d is t inguent p lus ieurs 
espèces d ' impossibil i tés : 

1° L ' impossibi l i té naturelle ou physique et 
l ' impossibi l i té morale. La première résul te 
de l 'ordre m ê m e de la na tu re : la condi t ion 
si digito cœlum atligero ( Inst i t . , De inutil, 
stip., § 11) est physiquement impossible . 
L ' impossibi l i té morale résul te de ce que le 
fait prévu est contraire aux lois ou aux mœurs : 
la condit ion moralement impossible se con­
fond, comme on voit, avec la condit ion immo­
rale et avec la condit ion illicite. 

2° L' impossibi l i té de fait, qu i a l ieu lo rs ­
q u ' u n e condi t ion, possible en el le-même, ne 
devient impossible que pa r u n e circonstance 
que l 'on y a ajoutée : telle serait la condit ion 
de bâ t i r u n édifice en trois jours (1. 6, ff. De 
condit.). 

3° L' impossibil i té perpétuelle, qu i ne peu t 
j amais cesser , et l ' impossibi l i té temporaire, 
q u i , au contra i re , peut p rendre fin. 

4° L' impossibi l i té absolue, qu i ne permet 
à personne d 'accomplir le fait prévu, et l ' im­
possibili té relativeoupersonnelle, qu i n 'existe 
qu 'à l 'égard d 'une ou de plusieurs personnes 
seulement (Furgole , Testaments, ch. 8, sect. 2, 
n O Ï 21 et 25 ; Toull ier , t. 6, n" 481). 

129. Lorsque l 'obstacle qu i s'oppose à l 'exé­
cut ion de la condit ion ne résulte que de la 
brièveté du temps fixé dans l 'acte, Ulpien dé ­
clare (1. 6, ff. De condit. instit.) la condition 
imposs ib le , et sa décision a été adoptée par 
Furgole ( eod., n 0 8 26 et 27) et Toul l ier (t. 6, 
n° 481). 

I l nous para î t p lus exact de décider, comme 
l'a fait M . Duran ton ' (t. 8, n° 114), que cette 
condi t ion doit être répulée poss ib le , et que 
ce sera au juge à fixer le délai dans lequel 
elle devra ê t re accomplie (arg. des a r t . 1157, 
1900 et 1901). 

130. Les impossibil i tés qu i ne sont pas per­
pétuelles de l eu r n a t u r e , mais q u ' u n événe­
m e n t prévu ou imprévu peu t faire cesser , 
n ' a n n u l e n t pas la condi l ion . E n s 'abstenant 
de définir l ' impossibil i té, le Code a abandonné 
a u x juges le soin d 'apprécier si tel fait doit , 
ou n o n , ê t re r épu té imposs ib le , et s'il l'est 

pe rpé tue l l emen t ou t empora i r emen t ( T o u l ­
l ier , t. 6, n° 483) . 

131. On a enseigné que les proh ib i t ions q u i 
ne peuvent ê t re levées que jussû principis 
cons t i tuen t u n e impossibil i té q u i vicie la c o n ­
dit ion (Furgole , eod., n o s 78 et 79; Mer l in , Ré­
pert.,t. 10, p . 205). Ce t tedoc t r ine , fondée s u r 
la loi 39, g 10, ff. De légat. 1°, nous para î t fort 
contestable . Nous ne regarder ions pas comme 
impossible , pa r exemple , la condi l ion i m p o ­
sée à u n oncle d 'épouser sa nièce, pu i sque le 
mar iage peu t avoir l ieu en ver tu d ' une d i s ­
pense accordée pa r le roi ; si cette d ispense 
n 'est pas accordée, la condi t ion sera défaill ie. 
La dispense à obteni r const i tue u n e nouvel le 
condit ion tacite q u i doit se réaliser , pour que 
la p remière , celle d u mar iage , puisse s'accom­
pl i r . ( R i c a r d , eod., n° 2 6 2 ; Chabo t , Quest. 
transit., v° Condit ions concernan t les m a ­
riages, p . 112 ; Toul l ier , t. 5, n° 252 ; Coin-
Delisle, n° 38 ; Dalloz, t . 5 , p . 188; D u r a n ­
ton, t. 8, n° 125.) 

132. La condit ion imposée à u n dona ta i re 
ou légataire d 'obteni r des let tres de noblesse, 
ou m ê m e u n t i t re d é t e r m i n é , n ' a r ien d ' i m ­
possible, pu isqu ' i l dépend de celui qu i veut 
profiter de la l ibéral i té de solliciter ces le t t res 
ou ce t i t r e , don t l 'obtent ion const i tue u n évé­
nemen t futur et incer ta in qu i peu t se réal iser 
(Rolland de V i l l a rgues , v° Noblesse, n° 13). 

133. I l est un iverse l lement reconnu que la 
condi t ion de changer de n o m , ou d'en ajouter 
u n à celui q u e l 'on por te , ne doit pas ê t re 
rangée pa rmi les condit ions impossibles (1.19, 
g 6, ff. De donat.; Mer l in , liépert., v° P r o ­
messe de changer de n o m ; Gui lhon, Dona­
tions, t. 3 , p . 384 ; Rol land de V i l l a rgues , 
v° Nom, n o s 3 1 , 75 à 8 2 ; — C a s s . 13 j anv ie r 
1813, S.-V. 13. 1. 9 7 ; J . P . 3 e é d i t . ; D . A . 
10. 414 ; — id., 16 nov. 1824, S.-V. 25. 1. 
148; J . P . 3 e édit . ; D. A . 10. 4 1 2 ; — id., 4 
ju i l l e t 1 8 3 6 , S . - V . 3 6 . 1 .642;D. P . 3 6 . 1. 302). 

Plus ieurs ordonnances du roi (V. Toul l ie r , 
t. 6, n° 644), po r t an t autor isa t ion de changer 
de n o m , ont élé motivées sur la nécessité où 
se t rouvaient certains légataires de r empl i r la 
condit ion qui leur avait été imposée de por te r 
le nom du testateur . 

134. L ' impossibi l i té relative ou personnel le 
ne vicie pas la condit ion : la promesse faite 
par celui qui efficerenonpolesl, cum aliipos-
sibile est (1. 137, g 5, ff. De verb. oblig.) est 
valable (Ricard, Dispositions condit., n° 232; 
D u r a n t o n , L 8, n° 112 ; Toul l ie r , eod., n° 482)* 



135. La condition qui renferme des faits 
distincts, dont les uns sont possibles et les au­
tres impossibles, ne doit pas être répulée com­
plètement impossible, comme l'ont pensé 
quelques jurisconsultes romains (1. 6, § 1 , ff. 
De condit. et demonst.); elle n'est impossible 
que pour partie, et doit être accomplie pour 
le surplus (1. 12, ff. De dote prœleg.; Fur 
gole, n° 2 7 ; Duranton, t. 8, n° 1 1 3 ) . 

136. Pour déterminer si un fait est possible 
ou impossible, il faut avoir égard, s'il s'agit 
d'un acte entre vifs, au moment où la condi­
tion a été imposée; et s'il s'agit d'une dispo­
sition testamentaire, au moment du décès du 
disposant. Si donc le fait impossible ab inilio 
est devenu possible postérieurement, la con­
dition n'en sera pas moins soumise aux ar­
ticles 900 et 1172. Le cas inverse, c'est-à-dire 
celui où le fait, d'abord possible, a cessé de 
l'êlre, présente plus de difticulté (V. Duran­
ton, t. 8, n° 115). 11 est du moins évident que 
celui qui n'a pas accompli la condition qui 
lui était imposée, ne peut jamais arguer de 
l'impossibilité survenue depuis la mise en de­
meure. 

La loi 20 § 1 , ff. De condit. instit., offre 
l'exemple d'une condition dont l'accomplisse­
ment, bien qu'impossible en apparence, peut 
cependant avoir lieu : un héritier est institué 
sous la condition d'affranchir l'un des esclaves 
de la succession ; cette condition paraît im­
possible, car l'institué ne peut valablement 
affranchir avant d'avoir recueilli l'hérédité, 
et il n'est appelé à la recueillir que s'il affran­
chit l'esclave. La loi décide que bien que l'af­
franchissement fait par celui qui n'est pas 
encore héritier soit sans effet, cet affranchis­
sement doit cependant avoir lieu pour que la 
condition soit remplie et que l'institution soit 
valable.— V. d'autres exemples de conditions 
de ce genre cités par Pothier (Pandect., liv. 35, 
tit. 1, n° 96). —V. aussi Cujas (Qucest. Pupi-
nian., liv. 27, ad leg. 54, § 1, ff. Mandat.) et 
Fern.de Retes(OpwscMl.,liv. 2 , sect. 2 , ch. 8). 

On a également cité, comme exemple d'une 
condition impossible, le cas où un legs a été 
fait à condition d'affranchir un esclave qui se 
trouve libre au moment du décès du testateur : 
celle impossibilité doit-elle entraîner la cadu­
cité du legs ? La solution d'une pareille ques­
tion dépend de l'intention qu'a pu avoir le 
testateur en imposant la condition : « Aliter, 
a-t-on dit avec raison, implenda condilio, • 
quam impleri testator jubet; aliter implen- 1 

dum id propter quod datum fuit. Suffi-
cit quandoque inaniter impleri condilionem 
quam testator apposuit; sed non sufficil in­
aniter impleri id, propter quod datum fuit 
aliquid, quia nec poltst videri aliquis dé­
disse pro inani facto. ( Fern. de Reles, liv. 2 , 
sect. 2, ch. 8. — Thes. juris civ. el canon, de 
Merrman.) 

§ 2. — Conditions immorales. 

137. La condition immorales toujours paru 
difficile à définir. En déclarant telle toute con­
dition contraire à l'ordre public (C. civ., 6 et 
686) , aux bonnes mœurs (1172 et 1387) ou 
simplement aux mœurs (900), on substitue, 
à une définition proprement dite, la question 
depuis longtemps controversée de savoir ce 
que l'on doit entendre, dans les lois, par 
mœurs ou bonnes mœurs ( V. Dissertation , 
S.-V. 9. 2. 345), et celle de savoir si tout acte 
contraire aux mœurs ne porte pas nécessaire­
ment atteinte à l'ordre public. 

138. On doit, ce nous semble, déclarer im­
morales non-seulement les conditions ana­
logues à celle citée un peu crûment par Po­
lhier (Obligations, n° 204), d'aller tout nu 
dans les rues, mais encore toutes celles qui 
auraient pour effet de gêner, d'une manière 
grave, la liberté des personnes, de mécon­
naître les préceptes de morale et d'honnêteté 
généralement admis, ou de contrarier les 
principes religieux de celui à qui elles sont 
imposées. (Duranton, t. 11 , n° 34.) 

139. Un fait peut être contraire aux mœurs 
sans être défendu par aucune loi positive; 
mais un acte ne doit pas toujours être pros­
crit comme immoral par cela seul qu'il est 
réprouvé par l'opinion publique. (Turin, 30 
mai 1811, S.-V. 12. 2. 241 ;. J. P. 3 e édit.; 
D. A. 10. 55.) L'appréciation de la moralité 
ou de l'immoralité d'une condition ne peut 
jamais constituer, de la part des juges, un 
excès de pouvoir : c'est une décision en point 
de fait qui ne donne pas ouverture à cassa­
tion. (Cass. i l niv. an ix, S.-V. l . l . 386; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 12. 525.) 

140. Les conditions qui tendraient à gêner 
la liberté des mariages ont soulevé de nom­
breuses questions. 

La condition de ne pas se marier, ou con­
dition de non nubendo, est évidemment im­
morale lorsqu'elle est conçue en termes absolus 
(Ricard, n° 2 5 3 ; Furgole, eod., n° 5 4 ; Del­
vincourt, t. 1, p. 229, note 3 ; Toullier, t. 6, 
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n° 256 ; Duranton, t. 8, n o s 120, 128; Coin-
Delisle, n° 3 0 ; Dalloz, t. 5 , p. 188). Cette 
décision, appuyée sur les lois romaines (1. 22, 
ff. De condit. et demonst.; 1. 3 , Cod., De 
indict. viduit. ) et consacrée par la Cour de 
cassation, le 20 janvier 1806 (S.-V. 6. 1. 1 6 1 ; 
J. P. 3 e édit,; D. A. 5. 199), a été critiquée 
par M. Favard (Répert., v° Donation entre 
vifs, sect. i r e , § 2, n° 2). 

1 4 1 . La condition de ne se marier qu'au 
gré d'an tiers, alterius arbilratû, est égale­
ment réprouvée par les lois romaines (1. 72, 
g 4, ff. De condit. et demonst. ; 1. 54, g 1 e r , ff. 
De légat. 1°) et par les jurisconsultes (Cujas, 
Observât., liv. 17, cap. 2 2 ; Furgole, n° 59 ; 
Toullier, t. 5, n° 258 ; Duranton, t. 8, n° 121). 
— V. toutefois un arrêt de la Cour de cassa­
tion, du 5 avril 1836 (S.-V. 36 . 1. 564 ; J. P. 
3 e édit. ; D. P. 36 . 1. 143), d'où il semble ré­
sulter que cette condition peut être valable­
ment imposée. 

Cette condition ne nous paraît licite que 
dans le cas où le tiers désigné serait un ascen­
dant dont le consentement est requis pour la 
validité du mariage (Coin-Delisle, n° 34). 

142. La condition imposée à un père de ne 
pas marier ses enfants est évidemment immo­
rale; nul doute ne s'est élevé sur ce point 
(I. 79 , § 4, ff. De condit. et demonst. ; Toul-
iier, t. 5, n ° 2 5 6 ; Duranton, t. 8, n° I 2 i ) . 

143. Lorsque la condition de ne pas se ma­
rier est limitée quant à sa durée, et que 
l'époque fixée n'est pas assez reculée pour 
faire dégénérer la condition en prohibition 
absolue, cette condition peut être maintenue 
(Duranton, t. 8, n° 129 ; Coin-Delisle, n° 31 ; 
Rolland de Villargues, v° Condition de ne 
pas se marier, n° 7). 

144. La condition de ne pas épouser une 
ou plusieurs personnes déterminées ne doit 
être réputée immorale que lorsqu'il s'agit 
d'une personne que la conscience ou l'hon­
neur prescrivent d'épouser. Ricard ( eod., 
n o s 255 et 256) et Furgole (eod., n° 57) reje­
taient cette condition, et leur opinion a été 
adoptée par plusieurs interprètes (Toullier, 
t. 5, n° 257; Grenier, Donations, n° 155). La 
solution d'une pareille question nous semble 
devoir dépendre des circonstances (Coin-De­
lisle, n° 32) ; elle en dépendrait surtout si la 
condition était de ne pas épouser le père ou 
la mère d'un enfant naturel de celui à qui elle 
est imposée. (Rolland de Villargues, eod., 
n° il; Bruxelles, 6 mai 1809, S.-V. 9. 2 . 341 ; 

J. P. 3 e édit.; D. A. 5 . 196.) V., pour la va­
lidité de cette condition, Poitiers, 14 juin 
1838 (S.-V. 38. 2 . 3 7 3 ; J. P. 1838. 2 . 4 5 9 ; 
D. P. 38. 2 . 140). 

145. La condition d'épouser une personne 
désignée n'a rien de contraire à la liberté du 
mariage (arg.de l'art. 1088; 1. 3 1 , 63 g 1 e r , 71 
g I e r , ff. De condit. et demonst.; Ricard, n ° 2 5 8 ; 
Furgole, n° 72 ; Delvincourt, t. 1 , p. 229, note 
3;Coin-Delisle, n° 35).—V.cependantRaslia, 
2 juin 1828 (S.-V. 28. 2. 268 ; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 28. 2 . 250). Si la personne désignée 
était indigne, la condition devrait être évidem­
ment rejetée (Duranton, t. 8, n° 125; Toullier, 
t. 5, n° 251) ; elle rie devrait pas l'être, selon 
Toullier (n" 253), si la personne désignée se 
trouvait impubère, puisqu'il suffirait, pour 
que la condition pût s'accomplir, d'attendre 
l'époque de la puberté. 

146. La condition d'épouser une personne 
d'une certaine classe est admissible, car elle 
gêne beaucoup moins la liberté de celui à qui 
elle est, imposée que la condition d'épouser 
une personne déterminée. 

La condition d'épouser une personnenoble, 
proscrite avant la charte de 18 i4 , à l'égard 
du moins de l'ancienne noblesse qui était 
supprimée (Cass. I 3ma i 18 i 3,Devillen. et Car. 
4. l . 350; J. P. 3 e édit.; D. A. 5. 192; —Rol­
land de Villargues, eod., n° 18), n'a rien d'im­
moral aujourd'hui (Dalloz, t. 5, p. 188; Coin-
Delisle, n° 36) : c'est aller trop loin, à notre 
avis, que d'affirmer, comme l'ont fait quel­
ques jurisconsultes, qu'une pareille condition 
est « inconciliable avec nos mœurs actuelles 
sur la valeur réelle des titres purement no­
biliaires. » (Duranton, t. 8, n° 126; Toullier, 
t. 5, n° 254.) 

Nous rejetterions toutefois cette condition, 
si, en raison de la position sociale, de celui à 
qui elle est imposée, elle avait pour résultat 
de rendre le mariage très-difficile; elle dégé­
nérerait alors en une sorte de condition de 
non nubendo. 

147. La condition d'épouser une personne 
professant telle religion est généralement ré­
putée valable; car, dit-on, la conscience n'est 
jamais contrainte quand on a la liberté du 
refus (Rollandde Villargues. eod., n° 19; Du­
ranton, t. 8, n° 125; Coin-Delisle, n° 37). Ce 
raisonnement ne nous paraît pas concluant : 
toute personne à laquelle on impose une con­
dilion immorale a également la liberté du 

} refus. Si, pour apprécier la moralité d'une 
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l a rgues , n o s 26, 27 et 28; P r o u d h o n , Usufruit, 
t. 1, n o s 410, 411; F a v a r d , Répert., v° Con­
di t ion , n° 4; — Cass. 20 j anv . 1806, S.-V. 6. 
1. 161; J . P . 3 e édi t . ; D. A . 5. 199; — id., 
1S ju i l l e t 1822, S.-V. 2 3 . 1.246; J . P . 3 e éd.; 
D . A . 5. 203; — id., 24 j anv . 1828, S.-V. 28. 

1. 269; J . P . 3 e édi t . ; D. P . 28. 1. 105; — 
Par i s , 18 nivôse an x n , S.-V. 4. 2. 104; J . P . 
3 e édi t . ; D . P . 23 . 1. 9 1 ; — Bruxel les , 20 mai 
1807, S.-V. 7. 2 . 308; — C o l m a r , 8 août 
1819, S.-V. 20. 2 . 34 ; J . P . 3 e édi t . ; D. A. 
12. 178; — Lyon , 18 nov. 1813, S.-V. 15. 2. 
221; J . P . 3 e é d i t . ; D . A . 5. 203; — Toulouse, 
25 avri l 1826, S . -V. 27. 2 . 13; J . P . 3 e édit.; 
D. P . 27. 2 . 19 ; — B o u e n , 16 ju i l le t 1834 , 
S.-V. 34. 2 . 443; J . P . 3 e éd i t . ; D. P . 35. 2. 
39; — Poi t ie rs , 14 j u i n 1838, S.-V. 3 8 . 2 . 
373; J . P . 1838. 2 . 459; D . P . 38. 2. 140; — 
Lyon, 22 déc. 1829, J . P . 3 e édit . ; D. P . 30. 

2. 63 ; — Rolland de Vi l la rgues , eod., n° 26). 
L 'opinion contra i re est sou tenue par M. Dal­

loz (v° Disposit. en t re vifs, ch . 1, n° 10, t. 5, 
p . 188). 

151. Quelques jur i sconsul tes apportent à la 
condit ion de ne pas se remarier des restric­
tions qu i ne nous para issent pas admissibles: 
la condit ion peu t ê t re valablement imposée, 
non-seu lement par l ' un des époux à l 'autre , 
mais m ê m e par u n tiers ( F u r g o l e , n° 70; 
Coin-Delisle, n° 39 ; Rol land de Vil largues, 
eod., n °29 ; — Contra, D u r a n t o n , t . 8,n° 128), 
et elle peu t l 'ê t re lors m ê m e que celui à qui 
on l ' impose n 'a pas d 'enfants de son premier 
mariage (Rolland de Vi l la rgues , eod., n° 30; 
Coin-Delisle, n° 39; — Contra, Vazei l le , 
n° 5; D u r a n t o n , eod.). 

152. Les condi t ions qu i por ten t atteinte à 
la l iber té religieuse é ta ient prohibées par 
les lois des 5 sep tembre 1791 et 17 nivôse 
an n , et le sont encore au jourd 'hu i . On doit, 
en conséquence , r épu te r immora le la condi­
tion de changer de religion et celle de n'en 
pas changer , ainsi que la condition imposée 
à des époux d'élever l eurs enfants dans telle 
rel igion dé te rminée (Merl in, Répert., v° Con­
d i t ion , sect. 2 , § 5 ; Toul l ier , t . 5, n° 264; 
D u r a n t o n , t . 8, n° 140; Grenier , n° 154; Va­
zeille, a r t . 900, n° 15; Rol land de Villargues, 
v° Condi t ion, n o s 121, 122. — Colmar, 9 mars 
1827, S.-V. 27. 2. 176; J . P . 3 e édi t . ; D. P . 
28 . 2 . 32). 

153. Les opinions sont loin d 'ê tre fixées 
su r la validité de la condit ion de se faire 
prêtre. R i c a r d , frappé du danger de déter-

condi t ion , on doit examiner , comme l 'enseigne 

M. Duran ton l u i - m ê m e (t. 1 l , n ° 34) ,s i « elle 

est en opposi t ion avec les p r inc ipes rel igieux 

de celui à qu i elle a élé imposée , » il faut r e ­

connaî t re que la condi t ion d 'épouser une per­

sonne professant telle rel igion doi t ê t re r e ­

j e t ée . 

148. La condit ion de ne po in t épouser u n e 

personne d 'un l ieu d é t e r m i n é n ' a en el le-

m ê m e rien d ' immora l ; cependan t elle devrai t 

ê t re rejetée si elle avait pou r résul ta t de 

r end re le mar iage très-difficile (1. 64, § 1, ff. 

De condit. et demonst.; Fu rgo le , n° 58; Tou l ­

l i e r , t . 5 , n° 258; D u r a n t o n , t . 8, n° 123), 

ou s'il é tai t démon t r é qu 'e l l e n ' a été dictée 

q u e par un sen t imen t de ha ine p o u r une ville 

ou u n pays (Coin-Delisle, n° 33 ; Vaze i l l e , 

n° 11). 
149. La condil ion de non nubendo peu t 

ê t re quelquefois fondée su r de jus tes motifs : 
on a jugé q u ' u n e mère avait pu disposer en 
faveur de ses en fan t s , t an t qu ' i l s res tera ient 
cél ibataires , si son in ten t ion avait été de l eu r 
assurer des secours tan t qu ' i l s ne sera ient pas 
mar iés , p lu tô t que de leur in te rd i re le m a ­
r iage. (Liège, s janv. 1806, Devillen. et Car. 
2 . 2 . 104; J. P . 3 e éd i t . ; D. A . 5. 1 9 6 ; — 
Rol land de Vil largues , eod., n° 8.) Cette doc ­
t r ine ne doit être admise qu'avec la p lus 
g rande réserve. 

150. La condition de ne pas se remar ie r , 
admise dans le dern ie r état du droi t romain 
(Novell. 22, ch . 44) et dans no t re anc ienne 
législation (Ricard, n° 245; Furgo le , n° 60), a 
été déclarée illicite dans le droi t i n t e r m é ­
dia i re , par les lois des 5 septembre 1791, 
5 b r u m a i r e an n , article 1, et 17 nivôse an n , 
article 12; mais la ju r i sp rudence s'efforça de 
res t re indre cetle p roh ib i t ion (Duran ton , t. 8, 
n° 128; Rol land de Vi l largues , eod., n° 28). 

Depuis la p romulga t ion du Code c ivi l , la 
doct r ine et la j u r i sp rudence se sont accor­
dées pour val ider cette condi t ion. On a r e ­
connu qu ' i l ne fallait pas exp l iquer , comme 
l 'a fait la cour de Bruxelles (6 mai 1809, S.-V. 
9. 2 . 341 ; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 5 . 196), l 'ar­
ticle 900 à l 'aide des lois in te rmédia i res , et 
q u e les secondes noces sont p lu tô t défavora­
bles q u e favorables (Merlin, Répert., v° Con­
d i t ion , sect. 2 , § 5 , a r t . 4 ; Grenie r , Dona­
tions, n o s 156 et 157; Chabot , Questions tran­
sit., v° Condit ions concernant les m a r i a g e s , 
§ 4; Tou l l i e r , t . 5 , n° 259; D u r a n t o n , t . 8 , 
n° 127; Coin-Delisle , n° 39; Rol land de Vi l -



homme à une femme sous la condition de ne 
pas le quitter. Cette décision a été justement 
critiquée(BollanddeVillargues,eo(/., n° 111), 
car la condition dont il s'agit favorisera pres­
que toujours le concubinage ; et ce qui a élé 
dit que « la condition ne se référait qu'à un 
projet de mariage, » paraîtra bien peu con­
cluant, si l'on remarque que, dans l'espèce, 
le donateur était père d'un enfant de la do­
nataire. 

Domat enseigne que la condition de ré­
sider dans un lieu désigné est illicite (Lois 
civiles, liv. 3, tit. 1, sect. 8, n° 1S); cette as­
sertion peut être vraie lorsque la condilion 
est imposée à une personne incapable de 
fixer elle-même sa résidence, par exemple, à 
une femme mariée. (Dalloz, v° Condition, 
n° 50. — Poitiers, 3 juin 1842, S.-V. 43 . 2 . 
295; J. P. 1843. 1. 102; D. P. 43 . 2 . 57.) 

157. La condition imposée à une mère de 
demeurer près de ses enfants et de les élever a 
toujours élé validée (1. 8 et 72, ff. De condit. 
et demonst.; Furgole, n° 106; Proudhon, Usu­
fruit^, i, n o s 414, 4 1 5 , 416). Celte condi­
tion peut même être imposée à une personne 
étrangère(RollanddeVillargues,eod., n o s 108, 
109, n o ) , par exemple, à un domestique 
(Toullier, t. 5, n° 262). 

158. On a soutenu, devant la cour de Pau, 
que la condition « de ne point s'écarter de la 
conduite d'une honnête et décente fille » 
était immorale, en ce qu'elle porterait les hé­
ritiers du disposant à répandre des bruits 
calomnieux sur la conduite de la personne 
gratifiée. Ce système a élé repoussé avec raison 
par arrêt du 1 e r février 1823 (S.-V. 24 . 2 . 
4 5 ; J. P. 3 e édit ; D. A. 5 . 194) . Toute con­
dilion qui a pour but de maintenir celui à 
qui elle est imposée dans la ligne du devoir, 
est incontestablement conforme aux bonnes 
mœurs (Rolland de Villargues, eod., n° 97). 

159. La condition d'exercer ou de ne pas 
exercer une profession désignée a fait naître 
quelques doutes. L'article 1 e r de la loi du 5 
brumaire an n et l'article 12 de la loi du 17 
nivôse an n rejetaient toute clause qui « gê­
nait la liberté d'embrasser tel élat, emploi 
ou profession. » On en a conclu que l'on ne 
peut interdire à une personne le droit d'exer­
cer soit le commerce, soit un art ou une pro­
fession quelconque (Duranton, t. 8, n° 135). 
Cette décision nous paraît trop absolue; il 
est douteux que les juges appliquassent au­
jourd'hui les dispositions des lois de l'an n. 
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miner, par des avantages de fortune, une 
vocation peu réfléchie, proscrivait cette con­
dition (n° 264), et son opinion a été adoptée 
par Grenier (n o s 154, 157 bis), Duranton (t. 8, 
n° 137) et Dalloz (t.5, p. 189). Furgole, dont 
l'avis a été suivi par Toullier (t. 5, n° 265), 
maintenait, au contraire, cette condition 
(n° 89), en vue de la fin louable à laquelle 
elle tendait. 

La décision de Ricard nous paraît préfé­
rable à celle de Furgole, mais nous admet­
trions toutefois l'opinion des jurisconsultes 
qui pensent que la solution d'une pareille 
question doit beaucoup dépendre des circon­
stances dans lesquelles la condition a été im­
posée : les tribunaux auront à apprécier si, 
en fait, une pareille clause porte ou non at­
teinte à la liberté religieuse ("Rolland de Vil­
largues, eod., n° 123). 

154. La libéralité faite à une personne, 
non pas à condition de se faire prêtre, mais 
pour lui faciliter les moyens d'étudier et de 
se faire prêtre, est valable ; elle l'est surtout 
si, à l'époque delà donation ou du testament, 
le donataire ou légataire se destinait déjà à 
l'état ecclésiastique (Duranton, t. 8, n° 13S; 
Rolland de Villargues, eod , n° 124. — Gre­
noble , 22 déc. 1 825, S.-V. 26. 2. 276; D. P. 
26. 2. 83). 

155. La condition de ne pas se faire prêtre, 
admise par Ricard (n° 270) et Furgole (n° 94), 
a toujours été regardée comme valable (Gre­
nier, n° 154;Toullier, eod., n°265;Duranton, 
cod,, n° 136; Vazeille, n° 1 6 ; Rolland de 
Villargues, eod., n° 125). 

156. Une condition ne doit pas toujours 
être réputée immorale, par cela seul qu'elle 
contrarie la volonté ou les inclinations de 
celui à qui elle est imposée. Ainsi, par exem­
ple, la condition de résider dans un lieu dé­
signé, celle de n'y pas aller, celle de demeu­
rer avec certaines personnes, doivent être en 
général maintenues; elles peuvent cependant 
être rejetées dans quelques circonstances 
dont l'appréciation est abandonnée aux ma­
gistrats. La cour de Rourges a déclaré im­
morale el contraire à l'article 371 du Code 
civil la condition imposée par un fils à son 
père, dans une constitution de pension via­
gère, de résider dans un lieu désigné (Bourges, 
9 août 1832, S.-V. 33 . 2 . 130; J. P. 3 e édit.). 

La Cour de cassation a maintenu, le 30 dé­
cembre 1 8 1 9 (Devillen. et Car. 6. 1. 158; 
J. P. 3 e édit.), une libéralité faite par un 

V. 



1 6 0 . La condition de n'embrasser aucune 
profession, quelle qu'elle soit, doit être re-
jetéc, tandis que celle d'exercer un art ou un 
métier, en général, est au contraire mo­
rale, puisqu'elle a pour but d'empêcher celui 
à qui elle est imposée de vivre dans l'oisiveté. 
(Furgole, n° 9 9 ; Merlin, Répert., v° Condi­
tion, sect. i , § 5 ; Duranton, t. 8, n° 134; Rol­
land de Villargues, eod., n o s 114, 115, 116 ; 
Vazeille, art. 900, n° i3.) 

161. Furgole enseigne (n° 99) que la con­
dition d'exercer un art ou un métier, en gé­
néral, n'est pas valable, lorsque celui à qui 
elle est imposée est d'une telle qualité qu'il 
ne puisse exercer un art ou un métier sans 
se déshonorer. Cette opinion n'est pas ad­
missible; mais la condilion de prendre une 
profession désignée peut quelquefois froisser 
à tel point le donataire, que l'on doit laisser 
aux juges le pouvoir de la rejeter. Tel est 
l'avis de MM. Duranlon (t. 8, n° 134) et Rol­
land de Villargues [eod., n° 118). 

162. La condilion de n'exercer toute sa 
vie qu'un mélier désigné, sans pouvoir se li­
vrer à d'autres occupations, est évidemment 
nulle; celle de prendre une profession déter­
minée n'empêche pas d'en exercer en même 
temps une ou plusieurs autres, s'il n'existe 
entre elles aucune incompatibilité (Furgole, 
n° 102; Rolland de Villargues, eod., n o s l i a , 
120). La validité de la condition de ne pas ac­
cepter tel genre de fonctions a élé contestée 
(Toullier,t. 5, n° 267; Duranlon, t. 8 ,n° i 4 i ) . 

163. Les interprètes reconnaissent que, 
pour apprécier la moralité d'une condilion, 
il est nécessaire d'examiner avec soin les ter­
mes dans lesquels elle a été établie. Il est 
certain, par exemple, que la donation d'un 
immeuble « pour que le donataire en jouisse 
tant qu'il ne sera pas promu à un emploi » 
est licite, tandis que la libéralité faite à la 
condition « de n'exercer aucun emploi » ne 
le serait pas (Toullier, eod.; Duranton, eod.). 

§ 3. — Conditions itlicites. 

164. Il faut entendre par condition illi­
cite ou contraire aux lois, non-seulement 
celle qui porterait à commettre les infractions 
prévues par les lois pénales, mais encore toute 
clause qui aurait pour but de conduire à des 
actions défendues ou réprouvées par la loi 
(Toullier. t. 5 , n° 168). 

166. Toute condilion qui tendrait « à dé­
tourner de remplir les devoirs imposés et 

d'exercer les fonctions déférées par les lois 
aux citoyens, » était répulée illicite par les 
lois du 5 brumaire an n, article 1, et 17 ni­
vôse an I I , article 1 2 . On rejette encore au­
jourd'hui toute condition de renoncer aux 
droits ou devoirs civiques. (Merlin, Répert., 
eod., sect. 2 , § 5, art. 5; Grenier, n° 1 5 3 ; 
Toullier, t. b, n° 266; Duranlon, t. 8, n° 139; 
Dalloz, t. 5, p. 1 8 8 ; Vazeille, n° 24; Rolland 
de Villargues, eod., n° 127.) 

166. On doit également rejeter, en thèse 
générale, la condition de renoncer en tout 
ou en partie à la jouissance ou à l'exercice 
des droits civils. Ainsi, la condilion de ne 
jamais intenter aucune action en justice, celle 
de ne pas tester, celle de relâcher les liens 
du mariage et de ne pas exercer la puissance 
maritale ou palernelle, sont évidemment il­
licites. (1. 6 , Cod. De instit. et substit.; Ri­
card, n° 239; Merlin, Répert., eod., art. 5; 
Grenier, n° 153; Toullier, t. 5, n o s 266, 267; 
Duranton, t. 8, n o s 139, 143; Dalloz, t. 5, 
p. 1 8 8 ; Vazeille, n° 24; Rolland de Villar­
gues, eod., n o s 129, 130.) 

167. La condition de renoncera des avan­
tages purement pécuniaires n'a rien de con­
traire aux lois et doit êlre maintenue. Ce 
principe est admis par tous les jurisconsultes 
^Grenier, n" 153; Toullier, t. 5, n° 269; Du­
ranton, n 0 1 4 5 ) , mais son application présente 
d'assez graves difficultés. 

168. La condition de renoncer à une suc­
cession, lorsqu'elle s'ouvrira, est-elle licite? 
Un a dit, pour l'altirmative, que l'article 
1130, applicable aux stipulations faites sur 
la succession dune personne vivante, ne dé­
fend pas de faire une libéralité sous la con­
dilion que, lorsque la succession sera ouverte, 
le donataire ou légataire devra renoncer, s'il 
veut profiter de la donation ou du legs : ce 
n'est pas, a-t-on dit, imposer la condilion de 
renoncer à la succession d'une personne vi­
vante. Cette doctrine, professée par Toullier 
(t. 5, n° 269) et consacrée par la cour d'An­
gers, le 27 juillet 1827 (S.-V. 28. 2 . 149; J. P. 
3 e édit.; D. P. 28 . 2. 120), est repoussée par 
les articles 791 et 1 1 3 0 du Code civil, qui 
prohibent d'une manière absolue tout pacte 
sur une succession future. La condilion dont 
il s'agit n'a, en réalité, d'autre but que d'im­
poser, dès à présent, au donataire l'obligation 
de renoncera une succession non ouverte(Dal-
loz, t. 5, p. 187; Duranton, n° 146; Vazeille, 
n° 23; Rolland de Villargues, eod., n° 134) . 



monst.) n e doit pas ê t r e suivie . Toul l i e r e n ­
seigne (t. 6, n° 486) q u ' u n e pareille condi t ion 
insérée dans u n cont ra t le r end ra i t n u l 
(C. civ., 1172). Si elle était apposée à un legs, 
le m ê m e jur isconsul te ne pense pas qu 'e l le 
dût être réputée non écrite (C. civ. , 900), mais 
que la somme que le légataire étai t chargé de 
donne r à la pe r sonne incapable devrai t ê t re 
a t t r ibuée aux hér i t ie rs du tes ta teur , à mo ins 
qu ' i l ne résul tâ t des termes du tes tament qu ' i l 
y a lieu à accroissement en faveur du légataire 
(Bolland de Vi l la rgues , eod., n° 135). 

172. La condit ion de ne point aliéner, ad ­
mise pa r les lois romaines (1. 9, C o d . , De 
pacl. int. empt.; 1. 3, ibid., De condit. ob 
caus. dat.; 1. 7, ibid., De reb. alien.), const i ­
tua i t dans not re anc ienne j u r i s p r u d e n c e u n e 
sorte de subst i tu t ion t ac i t e , lorsqu'el le é ta i t 
imposée en faveur d ' une personne dé te rminée 
(Po th ie r , Substitutions, sect. 2, a r t . 2; sect. 3 , 
a r t . 3 , g 1; Ricard , Substitutions. n° 329). 

Cette condit ion ne serait considérée aujour­
d 'hu i que comme un simple conseil non ob l i ­
gatoire, nudum prœceptum (1. 38, § 4, et 1. 93 , 
ff. De légat. 3°), si elle était imposée p u r e ­
m e n t et s i m p l e m e n t ; si elle é t a i t , au con­
t r a i r e , sanct ionnée par u n e clause péna le , 
elle pour ra i t p rodu i re des effets, car elle n ' a 
en el le-même rien de contra i re aux lois. (Toul­
l ier , t . 5, n° 5i , et t. 6, n° 488. — V . Cassa­
t ion, 2 janv . 1838, S.-V. 38. 1. 634 ; J . P . 
1838. 1. 553 ; D. P . 38. 1. 110.) 

173. La condit ion de n 'a l iéner qu ' en fa­
veur de certaines personnes désignées est-elle 
valable? Ne consti tue-t-el le pas u n e subs t i ­
tu t ion p roh ibée? — V . Subs t i tu t ion . 

174. La condit ion d 'aft irmer pa r se rmen t 
que l'on accomplira les charges imposées dans 
un acte ne para î t pas il l icite. Cette condi t ion , 
permise à Rome dans les contrats (1. 39, ff. 
De jurtjur.), était réputée non écri te dans 
les disposit ions de dern ière volonté (1. 8, ff. 
De condit. instit.; F u r g o l e , chap . 7, sect. 2 , 
n° 48). Cujas a tenté (Julian. Digest., l i b . 10) 
de justifier cette d i s t i nc t ion , qu i n 'est p lus 
admissible : la condit ion du se rment est va­
lable au jourd 'hu i dans les tes taments comme 
dans les contrats (Toul l ier , t. 6, n° 489; Ro l ­
land de Vil largues, eod., n° 138). 

175. La condition d ' émanc iper u n enfan t 
est va lab le , sous l ' empi re du Code c iv i l , 
comme elle l 'é tai t en droi t romain (1. 92, ff. 
De condit. et demonst.; D u r a n t o n , t. 8 , 
n° 142), tandis q u e celle de ne pas émanc ipe r 

C'est en a p p l i q u a n t ces p r inc ipes , que la Cour I 

de cassation a décidé que la condi t ion a p ­
posée à u n e cons t i tu t ion de dot faite p a r l e s 
père et m è r e « q u e le survivant d 'eux jouira , 
p e n d a n t sa vie, de l 'usufrui t des b iens du 
prédécédé, sans que la tille dotée puisse lu i 
d e m a n d e r ni compte ni par tage , » é ta i t nu l le 
comme s t ipula t ion faite sur u n e succession 
non ouver te . (Cass. 16 j anv . 1838, S.-V. 38. 
1. 225; J . P . 1838. l . 643; D. P . 38. 1. 111 ). 
— V. toutefois Cass . , 20 janv . 1836 (S . -V . 
36. 1. 83 ; J . P . 3 e édi t . ; D . P . 36. 1. 42.) 

169. La condi t ion de ne pas demande r le 
compte de tutel le ne paraî t pas réprouvée par 
la loi : l 'art icle 472 du Code civil n ' in te rd i t 
que les trai tés qu i pour ra ien t in te rveni r , dans 
u n certain d é l a i , en t re le t u t e u r et le m i ­
neur devenu majeur . (1. 26, ff. De libéral, 
légat.; R ica rd , n" 145; Furgo le , n° 110; Du­
ran ton , t . 8, n° 145; Rolland de Vi l la rgues , 
v° Compte de tutel le , n° i l . ) 

170. La validité de la condit ion qui enlè­
verait à un père l ' adminis t ra t ion des biens 
donnés ou légués à ses enfants m i n e u r s a été 
vivement controversée. Le chapi t re 1 e r de la 
novelle 117 pe rme t de priver le père de l 'u-
sufrui tet d e l ' a d m i n i s t r a i i o n desb iens donnés 
à ses enfants. P lus ieurs jur i sconsul tes ensei­
gnent qu ' i l en est de m ê m e au jourd 'hu i et 
que les juges peuvent , eu égard aux circon­
stances et à la condui te du p è r e , m a i n t e n i r 
cette condi t ion. (Duran ton , t. 3, n° 375, t. 8, 
n° 144; P r o u d h o n , Usufruit, t. 1, n o s 240 à 
249. — Par i s , 24 mars 1812, S.-V. 12. 2. 
329; J. P . 3 e édi t . ; D . A . 12. 815.) 

Celte opin ion nous para î t inconcil iable 
avec l 'art icle 387 du Code civil q u i , en p e r ­
m e t t a n t u n i q u e m e n t d 'enlever au père la 
jouissance des biens donnés , a évidemment 
en tendu l imi te r les pouvoirs du disposant et 
proscrire la décision de la novelle 117. Aussi 
la cour de Besançon a-t-elle déc la ré , le 15 
novembre 1807 (S.-V. 8. 2 97; J . P . 3 e édi t . ; 
D. P . 8. 2 . 166) cette condit ion contraire à 
la loi (C. civ., 389, 390, 39 i ) , et Toul l ier la 
répute-t-i l immora l e (V. t. 2, n° 1068), en ce 
qu'el le tend à insp i re r aux enfants du mépr is 
et de la défiance cont re leurs paren ts , et à 
affaiblir la puissance pa te rne l le . (V . Merl in , 
Répert., v° Puissance paternel le , sect. 5.) 

171. La condit ion de donne r à u n e p e r ­
sonne incapable est cont ra i re aux lois, et la 
décision des jur i sconsul tes romains qu i la 
répu ta i t licite (! . 56, ff. De condit. et de-
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devrait être rejetée (arg. de Fart. 1388) . 
17G. La condilion de.faire une chose frap-

par la loi d'une prohibition temporaire 
est généralement regardée comme licite, 
malgré la disposition de la loi 35 , § i, ff. De 
verb. oblig. En effet, dit-on, les parties ont 
pu prévoir que la prohibition cesserait, et 
on doit supposer qu'elles n'ont entendu éta­
blir la condition de faire la chose prohibée 
que sous la condition tacite que cette chose 
serait permise (Toullier, t. 5, n° 252, et t. 6, 
n° 484; Rolland de Villargues, cod., n° 139). 

177. La condilion imposée à un héritier 
ab intestat de respecter une disposition faite 
en faveur d'un incapable est illicite (Prou­
dhon, Usufruit, t. 2, n o s G98 à 701). L'exhé-
rédation prononcée contre des héritiers, s'ils 
critiquent une disposition renfermant substi­
tution prohibée, nous paraît également con­
traire à la loi. — V. Substitution. ( Dalloz , 
v° Condition, § 4, n o s 104 à 108.) 

178. La condition de ne pas faire une chose 
impossible, immorale ou illicite, est-elle va­
lable? 11 faut distinguer : la condition de ne 
pas faire une chose naturellement impossible, 
si digilo cœlum non attigero, ne vicie pas 
la disposition à laquelle elle est apposée (Ins-. 
tit., De inutil, slip., § 11; 1. 7, ff. De verb. 
oblig.; C. civ., 1173) , tandis que la condi­
tion de ne pas faire une chose contraire aux 
lois ou aux mœurs est généralement rejetée, 
parce « qu'il est contraire à la justice et à la 
bonne foi de stipuler une somme pour s'abs­
tenir d'une chose dont nous sommes d'ail­
leurs obligés de nous abstenir. » (Pothier, 
Obligations, n° 204 ; Toullier, t. 6, n 0 8 1 22 , 
481; Delvincourt, t. 2, p. 1 4 , note i l ; Du­
ranton, t. 11, n° 35.) 

179. On doit ranger parmi les conditions 
illicites toutes celles qui auraient pour ré­
sultat de transformer une disposition per­
mise en une disposition prohibée. C'est en 
se fondant sur ce principe, que plusieurs in­
terprètes réputent illicite la condilion qui 
résoudrait une donation entre vifs, « si le 
donateur échappe à un danger prévu. » Cette 
condition, disent-ils, transformant la dona­
tion entre vifs en une donation mortis causa, 
est proscrite par le Code civil.—V. Donation, 
Donation à cause de mort. 

180. Toute condilion qui, apposée à une 
disposition à titre gratuit, tendrait à frustrer 
les héritiers légitimaires de la portion de 
biens qui leur est réservée par la loi, doit être 
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réputée illicite. — V . Portion disponible, 
Réserve. 

181. Il existe, indépendamment des con­
ditions contraires à la loi, des modifications 
illicites qui ne peuvent être ajoutées aux 
conditions permises. C'est ainsi que le retour 
conventionnel, qui constitue une condition 
résolutoire permise par l'article 961 du Code 
civil, ne peut être valablement stipulé au 
profit d'un tiers autre que le donateur, et que 
la faculté de réméré ne peut être stipulée pour 
un terme excédant cinq ans (C. civ., 16G0). 

182. C'est à celui qui prétend qu'une con­
dition doit être rejelée à prouver qu'elle est 
impossible, immorale ou illicite; les juges 
doivent, dans le doute, se décider pour le 
maintien de la condition (Toullier, tome 6, 
n° 488). 

§ 4. —Conditions poleslatives de la part de 
l'obligé. 

183. Toute obligation emportel'idéedu vin-
culum juris des jurisconsultes romains (Inst. 
De oblig., p 0 .), c'est-à-dire de la nécessité lé­
gale imposée à une personne de donner, de 
faire ou de ne pas faire quelque chose (C. civ., 
1101) : la condilion qui détruirait celte néces­
sité, et qui ferait dépendre l'existence de l'en­
gagement du pur arbitre de la personne obli­
gée, est donc nulle : nulla promissio potest 
consistere quœ ex voluntate promïttentis 
statum capit. (1. 108, § l, ff. De verb. oblig.; 
Pothier, Oblig., n° 205 ; — C. civ., H74 . ) 

184. La disposition soumise à une pareille 
condition ne produit aucun effet et constitue 
ce que les docteurs nomment aclus meri facli, 
sine ullo juris effeclu. Quelle qu'ait pu être 
l'intention des rédacteurs de l'acte, ils n'ont 
rien fait, et toutes les clauses qui dépendent 
de la condition potestative ne peuvent être 
considérées que comme un simple projet. On 
a décidé avec raison que les actes de celte na­
ture n'étaient pas passibles du droit propor­
tionnel. — V. Championnière et Rigaud, 
n o s 705, 706, 707, 718. 

185. Il est évident que la condition potes­
tative de la part du créancier n'annule pas la 
disposition qui en dépend : cette condition, 
Irès-fréquente surtout dans les actes de der­
nière volonté, suspend-elle l'existence du droit 
qui y est subordonné? Cette question, impor­
tante pour la perception des droits d'enregis­
trement, doit être résolue affirmativement: la 
Cour de cassation l'a reconnu, après quelque 



hésitation, par arrêt du 10 mai 1831 (J. P. 
3 e édit.; D. P. 3 1 . l . 167). — V. Champion­
nière et Rigaud, n° s 713 à 717. 

186. Les gg 2 et 3 de la loi 4 6, ff. De verb. 
oblig., renferment, au sujet de la condition 
potestative, une doctrine qui a beaucoup oc­
cupé les interprètes, et qui a fait naître la 
question, encore si controversée, de savoir si 
la promesse faite cum voluero et celle faite si 
voluero sont également nulles. 

Paul décide, dans le g 3, que la promesse 
faite si voluero est nulle : ce point est hors de 
doute. Dans le g 2, au contraire, il rejetle l'o­
pinion de quelques jurisconsultes qui annu­
laient également la promesse faite cum vo­
luero. «Si slipulatus fuero, cum volueris, 
dit-il, la stipulation n'est inutile que, si, an-
tequam constituas, morieris. » Ces derniers 
mots consacrent-ils la validité ou la nullité de 
la promesse faite cum voluero? 

Pothier enseigne [Obligations, n° 47 ; Pan­
dect., liv. 45 , lit. i , n° 99) que la promesse 
faite cum voluero n'était pas purement potes­
tative, et qu'elle ne laissait au choix du pro­
mettant que le temps auquel il l'accomplirait; 
il ajoute que, dans notre droit, la promesse 
faite cum voluero el celle faite .si voluero sont 
également nulles. 

Quelques jurisconsultes admettent l'inter­
prétation de Pothier, et rejettent sa décision. 
Il existe, à leur avis, une différence très-
réelle entre la promesse faite si voluero, qui 
est subordonnée à une condition purement 
potestative, et celle faite cum voluero, qui 
n'a rien de conditionnel, mais qui doit êlre 
accomplie dans un délai indéfini, qu'il dépend 
du débiteur de prolonger ou d'abréger (Voët, 
Pandect., liv. 4 5 , tit. 1, n° 2 0 ; Malleville, 
art. 1174 ; Toullier, t. 6, n° 4 9 8 ; Rolland de 
Villargues, v° Condition, n° 49.) 

D'autres interprètes, rejetant l'explication 
donnée par Pothier, pensent que le g 2 n'ad­
met la validité de la promesse faite cum vo­
luero, que lorsque le promettant a déclaré, 
avant de mourir, sa volonté de l'exécuter. 
(Duranton, t. i l , n o s 27, 28 , 29 . ) Cette inter­
prétation, empruntée à Cujas (Ad tit. de verb. 
obi., liv. 17, t. t, p. 1203) , est d'autant plus 
naturelle que le mot constituere ne signifie 
pas, comme paraît le supposer Pothier, payer, 
mais bien convenir de payer à jour fixa (Du­
caurroy, Instit., n° 1209; Ortolan, Inslit., t. 2 , 
p. 1124.) 

Quel quesoit , au surplus, le scnsde la loi ro-1 par suite de l'état de mes affaires ou des pour-

maine, la promesse faite cum voluero nous 
paraîtrait, en principe, valable en droit fran­
çais. Nous serions porté à croire, d'après l'ar­
ticle H 5 7 du Code civil, que celui qui a fait 
cette promesse a entendu contracter un enga­
gement sérieux, dont il a eu l'intention de 
laisser l'exécution à la charge de ses héritiers, 
plutôt que de s'obliger à payer de son vivant. 

187. La promesse de payer quand le débiteur 
le pourra est valable : elle est expressément 
permise par l'article 1901, et constitue plutôt 
un terme qu'une condilion (Duranton, t. i l , 
n 0 3 28, 2 9 ) . 

188. L'obligation de donner ou de faire 
quelque chose, si je le juge raisonnable, est 
valable, selon Pothier, attendu qu'il n'est pas 
laissé à mon choix de donner ou de ne pas 
donner, de faire ou de ne pas faire, « puisque 
je suis obligé, au cas que cela soit raisonna­
ble » (n° 48). Cette opinion, fondée sur !a loi i l , 
g 7, ff. De légat. 3°, a été justement critiquée, 
et l'on a distingué avec raison la condition , 
si cela est raisonnable, qui est indépendante 
de la volonté de l'obligé, de celle qui nous oc­
cupe et qui est entièrement dépendante de 
l'opinion que se formera le débiteur. (1. 35 , 
g 1, ff. De contrah. empt.; Duranlon, t. 1 1 , 
n o s 2 1 , 22, 23 ; Toullier, t. 6, n° 499 ; Rolland 
de Villargues, eod., n° 50 . ) 

Quelques-uns des jurisconsultes que nous 
venons de citer enseignent que, dans les tes­
taments, la condition, si mon héritier le juge 
à propos, pourrait être admise (Rolland de 
Villargues, eod., n° 5 1 ) . Nous pensons avec 
M. Duranton que la validité d'un legs fait en de 
pareils termes serait fort douteuse.—V.Legs. 

189. La cour de Paris a jugé, le 30 mars 1842 
(S.-V. 43 . 2. 113), que celui qui ouvre un cré­
dit peut se réserver de n'escompter que les 
valeurs qu'il jugera à sa satisfaction; qu'une 
pareille clause ne détruit pas le lien de droit 
et ne constitue pas une condition potestative 
prohibée par l'art. 1174 du Code civil. 

190. La promesse de vendre un objet, si je 
me décide à aliéner, a paru à la cour de Gre­
noble dépendre d'une condition potestative 
proscrite par l'art. 1174 (23 mai 1829, S.-V. 
29. 2. 177; J. P. 3 e édit) . Cette décision, 
contre laquelle on s'est vainement pourvu en 
cassation (Cass. 9 juillet 1834, S.-V. 34. i . 
7 4 1 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 34. 1. 300), a été 
justement critiquée par M. Troplong (Vente, 
n o s 52 et 132); car je puis être forcé d'aliéner 



suites de mes créanciers. La Cour de cassation, 
en rejetant le pourvoi, n'a nullement reconnu 
que la condilion fût potestative. 

191. La condilion, si, à telle époque, je 
suis encore propriétaire, ne dépend pas non 
plus du pur arbitre du débiteur; car, d'une 
part, je puis èlre privé de ma propriété par 
une expropriation forcée, et de l'autre, il faut, 
pour que je cesse d'être propriétaire, que je 
trouve un tiers qui consente à acquérir : cette 
condition estmixte. (Cass. 17 déc. 18 28, S. V. 
29. l . 255 ; D. P. 29. 1. 6 7 ; — Troplong, 
Fente, n o s 52 et 132. — Contra, Poitiers, 18 
août 1826 : l'arrêt est rapporté par M. Trop-
long, n° 132. 

192. La condition, si je deviens proprié­
taire, ne nous paraît pas non plus potestative 
dans le sens des art. U 7 0 et 1174 du Code 
civil. On a prétendu que l'hypothèque con­
sentie sur un immeuble, sous la condilion 
que j'en deviendrai propriétaire, devait être 
déclarée nulle (Duranton, t. 19, n° 367); mais 
on a répondu avec raison (Troplong, Hypothè­
ques, t. 2, n° 528) que cette condition, for­
mellement admise par les lois romaines (1. 7, 
g 1 e r , ff. Ça» potior.; 1. 16, g 7, ff. De 
pign.), est sous-entendue (2125) toutes les fois 
que le débiteur n'a sur l'objet hypothéqué 
qu'un droit soumis à une condition suspen­
sive.) — V. n° 102. 

193. Quoique la confection et la révocation 
d'un testament dépendent de la seule volonté 
du testateur, la Cour de cassation a décidé 
qu'un acte souscrit au profit d'un tiers, à con­
dition que ce tiers disposerait par testament, 
en faveur du souscripteur, de tout ou partie 
de ses biens, n'est pas soumis à une condition 
potestative dans le sens des art. 1170 et 1174, 
et que, si la condition a élé accomplie, la 
nullité de l'acte qui la contient ne peut être 
demandée sous le prétexte qu'il dépendait du 
testateur de ne pas remplir la condilion , en 
ne faisant pas son testament, ou en le révo­
quant après l'avoir fait. (Cass. 2 juillet 1839, 
S.-V. 39. i. 9 7 5 ; J. P. 1839. 2 . 431 ; D. P. 
39 . 1. 355.) 

194. La donation faite sous la condition 
que le donateur et le donataire vivront en­
semble n'est pas soumise à une condition po> 
testative. On a soutenu que le fait de sépara­
tion dépendait du pur arbitre de l'obligé; mais 
cetle prétention a été rejetée, le 29 décembre 
1825, par la Cour de Toulouse (S.-V. 27. 2. 
207), q u i a reconnu que la condit ion de sépa-

ration était mixte et dépendait de la volonté 
des deux parlies. 

195. La condition, si je ne me marie pas, 
ou si je ne me remarie pas, est purement po­
testative, puisqu'il dépend de ma seule volonu 
de ne pas contracter mariage (Toullier, t. 5, 
n° 273). La condition, si je vie marie, a égale­
ment paru potestative à quelques juriscon­
sultes, parce que, disent-ils, il dépend de ma 
seule volonté de rester célibataire ou de me 
marier. (Grenier, Donations, n o s 1 3 , 14, 15) . 
Cetteassertion a été contestée : le concours de 
deux volontés étant indispensable, a-t-on dit, 
pour que le mariage ait lieu, la condilion est 
bien plutôt mixte que potestative (Duranton, 
t. 8, n° 477 ; Toullier, t. 5 , n° 272). Si on la 
répute potestative, parce qu'il suffit de mon 
refus pour empêcher (C. civ., 1170) le ma­
riage, il faudrait également réputer potesta­
tive la condition de se marier avec une per­
sonne déterminée, car je puis refuser d'épouser 
cette personne. (Vazeille, n° 3 ; Rolland de 
Villargues, v° Donation, n° 344.) 

196. La condilion de prendre un état, dé­
terminé ou non, est répulée potestative (Gre­
nier, n° 12 ; Duranton, n° 477 ; Rolland de 
Villargues, eod., n° 341) ; celle d'aller ou de 
ne pas aller dans un lieu désigné a été l'objet 
d'une vive controverse. (V. Ricard, n° 1038; 
Pothier, n° 4 8 ; Grenier, n° 11 ; Duranton, 
n° 477; Rolland de Villargues, eod., n° 342.) 
Nepas aller dans un lieu dépend presque tou­
jours de la volonté de celui à qui la condition 
est. imposée, mais y aller n'en dépend pas 
toujours. — V. n° 48. 

197. C'est surtout à l'égard des donations 
entre vifs que la question de savoir si une 
condition est, ou non, potestative, est impor­
tante : cette condilion n'est pas seulement 
répulée non écrite (C. civ., 900), elle en­
traîne la nullité de la libéralité (C. civ., 944), 
à moins qu'elle ne soit apposée à une dona­
tion faite par contrat de mariage (C. civ., 
1086). — V. Donation. 

198. Quelques jurisconsultes, limitant l'ap­
plication de 1 art. 1174 du Code civil à la con­
dition suspensive, enseignent que « si l'on 
ne peut faire dépendre de la volonté de celui 
qui s'oblige la naissance de l'obligation, en 
mettant la condition suspensive purement à 
sa discrétion, il n'en est pas de même de la 
condition résolutoire. » Ils citent, à l'appui de 
cette doctrine, le pacte de réméré qui fait dé­
pendre la résolution de la vente de la volonté 



du vendeur (1659), et la condition si res emp-
tori dùplicueril (1. 3 , ff, Qub. mod. pign. 
solv.), qui subordonne celte résolution au pur 
arbitre de l'acheteur. (Pardessus, Droit com­
mercial, t. 1, n° 239; Toullier, t. 6, n° 497.) 

Celte distinction nous paraît inconciliable 
avec l'art. 1588 du Code civil qui soumet la 
vente à l'essai à une condition suspensive pu­
rement potestative de la part de l'acheteur. 
N'a-t-on pas confondu, en faisant la distinction 
que nous combattons, deux choses essentielle­
ment distinctes, le contrat et Voblgalion? 
Dans la vente à réméré, il dépend du vendeur 
de résoudre le contrat, et dans la vente à l'es­
sai, il dépend de l'acheteur de le faire naître, 
mais il ne peut dépendre ni de l'un ni de 
l'autre de se soustraire aux obligations qui 
résultent de cette naissance ou de cette réso­
lution. S'il dépend du vendeur de résoudre 
la vente, il ne peut dépendre de lui de rem­
bourser ou de ne pas rembourser le prix qu'il 
a reçu ; et s'il dépend de l'acheteur à l'essai 
d'acheter ou de ne pas acheter, il ne peut dé­
pendre de lui de payer ou de ne pas payer le 
prix En achetant à l'essai, l'acheteurconvient 
d'acheter, s'il le veut, comme en vendant avec 
faculté de rachat, le vendeur convient de ré­
soudre la vente, s'il le veut. La première de 
ces conditions est suspensive, la seconde est 
résolutoire, mais toutes deux sont également 
poteslatives, 

199, On a également voulu limiter l'appli­
cation de l'article 1174 aux contrats unilaté­
raux. « Dans les conventions synallagmati-
ques, a-t-on dit, le contrat peut être fait sous 
une condilion potestative, tantôt suspensive, 
tantôt résolutoire, de la part de l'une des 
parlies, et même quelquefois de la part de 
toutes deux. » (Duranton, l, i l , n " s 2 9 e t 3 0 . ) 
Ainsi, ajoule-t-on, l'achat à l'essai, la vente 
à réméré, l'achat résolubles» resemptori dis-
plicuerit, et la location avec pouvoir de résou­
dre avantle terme lixé, dépendent de la volonté 
de l'une des parties. 

Celte asserlion, fondée sur la même confu­
sion d'idées que la précédente, nous paraît 
tout aussi contestable : le mandat et l'anti-
chrèse peuvent cesser par la volonté d'une 
seule des parties (C. civ., 2003 et 2087), et ces 
deux contrats sont unilatéraux. 

200. Les auteurs qui admettent la distinc­
tion que nous venons d'indiquer reconnaissent 
toutefois que si l'existence du contrat peut 
dépendre de l'une des parties , i l ne saurait 

dépendre de son pur arbitre d'être ou de n'être 
pas obligée. On peut convenir que l'acheteur 
ne sera pas tenu, s'il le veut, de prendre la 
chose (Amiens, 25 avril 1826, J. P. 3 e édit.; 
D. P. 29. 2 . 248), tandis que la vente faite 
quanti velis est nulle (1. 35, g 1 e r , ff. De con-
trah. empt.; Duranlon, eod. ; Vinnius, Inst. 
de empt., g 4 ; Troplong, Fente, t. 1, n° 51). 

Peut-être serait-il plus exact de dire que, 
lorsque l'existence d'un contrat synallagma-
tique dépend de la volonté de l'une des par­
ties, la convention devient, en quelque sorte, 
unilatérale de bilatérale qu'elle était. Dans la 
vente à l'essai, par exemple, le vendeur est 
obligé sous la condilion casuelle que la chose 
plaira à l'acheteur, tandis que celui-ci n'est 
obligé que sous la condition purement potes­
tative si voluerit. 

201. Indépendamment des conditions im­
possibles, immorales, illicites, et de celles qui 
dépendent du pur arbitre de l'obligé, il en 
existe quelques autres dont la doctrine s'est 
particulièrement occupée : ce sont les condi­
tions ineptes ou dérisoires, les conditions con­
tradictoires, les conditions préposières, et 
celles qui rendent caplatoire la disposition 
testamentaire à laquelle elles sont apposées 

202. Le Code civil a gardé le silence sur les 
conditions ineptes ou dérisoires : il nous pa­
raît évident que ces conditions doivent être 
rejetées, et que les dispositions des lois ro­
maines leur sont applicables. Ainsi, nous dé­
ciderions avec Toullier (t.« 6, n° 4 90) que ces 
conditions,quipeuvenlenlraînerla nullitédes 
conventions auxquelles elles sont apposées, et 
qui, dans les testaments, doivent être répu­
tées non écrites (1. 14, ff. De condit. instit. ; 
1. 113, g 5, ff. De légal. 1°; 1. 14, g 5, ff. De 
religios.), sont quelquefois telles, qu'elles 
font naître un grave soupçon de démence contre 
le testateur. Ajoutons, toutefois.,avec le même 
jurisconsulte, qu'en celte matière, les juges 
doivent examiner avec soin les circonstances 
et rechercher l'intention du disposant; car 
une bizarrerie peut n'être ni un acte de dé­
mence ni un acte contraire aux lois ou aux 
mœurs. (Rolland de Villargues, v° Condition, 
n o s 145 à 148.) 

203. Deux conditions insérées dansla même 
disposition peuvent être contradictoires et de 
nalure à s'entre-détruire réciproquement : tel 
serait le cas où une somme aurait élé promise, 
si tel vaisseau entre dans le port ou s'il n'y 

1 entre pas, La disposition) dans ce cas, doit 
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être répulée pure el simple; car puisqu'il est 
certain, dès le moment du contrat, que l'un 
des deux événements arrivera, il ne peut y 
avoir condition. (Duranton, t. 11 , n° 33.) 

204. Le legs fait sous une pareille condi­
tion, sive illud factum fuerit, sive non fuerit, 
était toutefois considéré, à Rome, comme dis­
position conditionnelle incertaine. S'il est in­
dubitable, en effet, que l'événement prévu se 
réalisera d'une manière ou de l'autre, il n'est 
pas certain qu'il se réalise avant la mort du 
légataire : ce legs était donc caduc si le léga­
taire mourait pendant l'alternative (1. 13, ff. 
Quand, dies légal.; Ducaurroy, Inst., n°60 l ) . 
— V. Legs. 

205. On peut assigner à l'exécution d'une 
obligation conditionnelle une époque autre 
que celle de l'accomplissement de la condition; 
mais le peut-on, lorsque celte époque précède 
la réalisation de la condition? Tel élait, à 
Rome, l'effet de la condition préposière, 
dont la stipulation suivante nous offre un 
exemple : Si navis cras ex Asiâ venerit, 
hodiè dure spondes? Cette stipulation, dans 
laquelle, selon l'expression de Vinnius, le sti­
pulant filium vull nasci antè matrem, était 
réprouvée par l'ancien droit romain. L'empe­
reur Léon la permit dans les conventions 
dotales, et Justinien, transformant cette ex­
ception en règle générale, décida que la con­
dition prépiistère pourrait être valablement 
insérée dans les testaments et dans les con­
ventions. Les dispositions soumises à cette 
modalité étaient réputées conditionnelles, et 
ne s'exécutaient qu'après l'accomplissement 
de la condition ( 1 . 25 , Cod. De testament; 
Inst., De inutil, slipul., § 14 ; Vinnius, Me.). 

206. Dans le silence de la jurisprudence et 
de la doctrine, nous déciderions que la condi­
tion préposière est permise aujourd'hui : une 
disposition aussi bizarre se présentera rare­
ment sans doute; mais ne pourrait-on pas, 
ainsi que l'a enseigné M. Ortolan (Instit., 
liv. 3, tit. 19, § 14), « lui donner ce sens rai­
sonnable, que, la condilion s'accomplissant 
plus tard , le paiement serait effectué, tant 
pour les fruits ou pour les intérêts que pour 
tous autres accessoires, comme si ce paiement 
avait dû êlre fait au jour même de la stipu­
lation ? » 

207. Les conditions qui avaient pour effet 
de rendre les institutions ou les legs capta-
toires, étaient réprouvées par les lois romaines : 
elles étaient apposées dans le but de provo­

quer une libérable réciproque au profit du 
testateur. Ces conditions, dont les textes of­
frent de nombreux exemples (1. 7 1 , 11. De 
heredib. instit ), n'étaient pas simplement ré­
putées non écrites, elles viciaient totalement, 
même dans le testament militaire, les institu­
tions d'héritiers ou les legs qui y étaient su­
bordonnés (1. 64 , ff. De legat. 1°; 1. 70, If. 
De heredib. instit.; 1. 11 , Cod., De leslam. 
milil.). On les distinguait avec soin des con­
ditions conçues in prœterilum et des libéra­
lités mutuelles qui étaient permises. (V. Vin­
nius, Instit., De heredib. instit., g 9, n° 1.) 
— V. Legs, Testament. 

SFXT. 2. —Influence des conditions prohibées 
sur les dispositions qui y sont subor­
données. 

208. Toute disposition soumise à une con­
dition prohibée n'est pas frappée de nul­
lité par la loi ; il existe, sur ce point, dans la 
législation et dans la doctrine, des distinctions 
dont plusieurs sont, il faut le dire, difficiles 
à justifier. On a distingué, à l'égard des con­
ditions impossibles, si l'impossibilité est phy­
sique ou morale, et si la condilion est posi­
tive ou négative; on a encore distingué à l'é­
gard des conditions impossibles, immorales 
ou illicites, si elles sont apposées à une dona­
tion entre vifs ou testamentaire, ou si elles 
le sont à un contrat. « Dans toute disposition 
entre vifs ou testamentaire, porte l'art. 900 
du Code civil, les conditions impossibles, 
celles qui seront contraires aux lois ou aux 
mœurs, seront réputées non écrites, » tandis 
qu'aux termes de l'art. 1172, « toute condilion 
d'une chose impossible ou contraire aux bon­
nes mœurs, ou prohibée par la loi, est nulle, 
et rend nulle la convention qui en dépend. » 

Il existe, comme on voit, entre l'art. 900, 
qui annule la condition en maintenant la dis­
position principale, et l'art. 1172, qui les 
annule toutes deux, une antinomie de prin­
cipes que les interprètes ont, à notre avis, 
vainement tenté d'expliquer. 

209. Est-il vrai, comme on l'a enseigné 
(Dalloz, v° Disposition entre vifs, ch. 1, t. 5, 
p. 186), que la contradiction dont il s'agit 
existât dans les lois romaines? L'affirmalive 
semble résulter de plusieurs textes, et no­
tamment de la combinaison des §§ 10, Inst., 
De heredib. instit. et i l , Instit., De inulil. 
slipul. 

Mais il est à remarquer, d'une part, que 
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certaines condi t ions p roh ibées , t e l l e s , pa r 

exemple , que les condi t ions désignées par les 

docteurs sous le n o m de perplexœ (1. 16, ff. 

De condit. inst.), et les condit ions impossi­

bles propter personœ quatitalem, n ' é ta ien t 

pas seu lemen t réputées non écrites, mais vi­

cia ient les disposi t ions tes tamenta i res qu i en 

dépenda ien t (V. J a n u s à Costa, Ins t i t . , De 
hered. inst., g 10). I l résul te , en ou t re , d 'un 

texte de G a ï u s , que la différence consacrée 

par Jus t in i en en t r e les tes taments et les con­

trats ne fut jamais admise par les Procul iens , 

et que les Sabin iens qu i la firent prévaloir 

convenaient eux-mêmes qu ' i l é ta i t à peu près 

impossible de la justifier, el sanê vixidonea 
diversilatis ratio reddipotesl (Gaïus, Instit., 
liv. 3 , g 98). Il faut donc reconnaî t re que , dans 

les vrais pr incipes de la législation romaine , 

l ' insertion d 'une condi t ion impossible ou i l l i­

cite en t ra îna i t la nul l i té des tes taments comme 

celle des contra ts , et que ce n 'est que pa r 

suite de l 'extrême faveur don t jouissa ient les 

dispositions t e s t a m e n t a i r e s , que l'on i n t ro ­

duisit u n e dis t inc t ion impossible à jus t i f ie r , 

et q u i , du reste, ne s 'appl iquai t n i à la do­

nation en t re vifs, n i m ê m e à la donat ion 

morlis causa (V. Ducaur roy , Instit., n o s 600 , 
1009). 

210. Les in t e rp rè t e s qu i ont écri t avant la 

découverte des ins t i tu tes de Gaïus ont essayé 

de découvrir celle idonea diversilatis ratio 
que les Sabin iens avaient va inementcherchée . 

On peut consul ter sur ce point Cujas (1. 7, ff. 

Deverb. oblig.), J a n u s à Costa ( Ins t i t . , De he-
redit. inst., § 10) et V i n n i u s , eod., n o s 2 et 3). 

2 1 1 . La dis t inct ion consacrée par Jus t in i en 

fut admise dans notre ancien dro i t , même 

dans les pays de cou tume (Toul l ier , t. 5 , 

n° 245). U n e condit ion impossible ne p e u t , 

disait-on, suspendre n i l'effet n i l 'exécution 

d 'une disposi t ion, puisque ce n 'es t pas u n e 

condit ion p r o p r e m e n t d i te . Le legs subor­

donné à u n e parei l le condition doit donc 

être r épu té p u r et s imple , car, en t re u n e pré­

tendue condi t ion qui ne peut subsister , et u n 

legs fondé sur la volonté du défunt , il faut 

préférer le legs. Le tes ta teur a, en effet, t é ­

moigné qu ' i l voulait que la chose léguée ap ­

pa r t î n t au légataire p lu tô t qu 'à ses héri t iers 

(Ricard, Disposit. condit., n° 223) . 

212 . Celle doct r ine fut proscri te dans p l u ­

s ieurs par l ies de l ' E u r o p e ; et, comme l'a d i t 

Toul l ier (n° 2 4 5 ) , les jur i sconsul tes philoso­

phes re je tèrent , comme injuste et déraison-
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nab le , la d is t inc t ion d u droi t roma in , celle 

du moins qu i avait prévalu au temps de J u s ­

t in ien . Grot ius en par t icu l ie r la c o m b a t t i t , 

et son opinion fut consacrée par le Code-Fré­

dér ic (2° p a r t . , l iv. 7, t i t . 13 , § 5, n° 1) et par 

le Code Prussien (t. 1, n° 5 8 4 , p . 458) . L 'a r ­

ticle 559 du Code du canton de Vaud a tou­

tefois r ep rodu i t la disposit ion de l 'article 900 

du Code civil. 

2 1 3 . La législation in t e rméd ia i r e ne se 

contenta pas de m a i n t e n i r la dis t inct ion q u e 

l 'ancien droi t avait adoptée . La loi du 5 sep­

t embre 1791 j confirmée par celles des 5 b r u ­

mai re et 17 nivôse an n , déclara que les 

clauses impossibles ou illicites sera ient répu­

tées non éc r i t e s , non-seu lement dans les tes­

t amen t s , mais m ê m e dans Us donations entre 
vifs el autres actes. L 'appl icat ion de ces lois, 

qu i res tèrent en v igueur j u squ ' à la p r o m u l ­

gation du Code civil (Tou l l i e r , t.- 5, n° 2 5 0 ; 

Mer l in , Répert., v° Condi t ion , sect 2 , g 5), a 

fait na î t re u n e foule de quest ions t ransi toi res . 

( V . C h a b o t , Quest. transit., v° Condit ions 

concernant les mariages.) 

2 1 4 . Les rédacteurs du projet de Code civil 

se con ten tè ren t d 'a jouter à la fin de l 'art icle 

67 du t i t re Des conventions en général, q u i 

est devenu l 'art icle 1172 du Code , « qu ' i l en 

est a u t r e m e n t à l 'égard des disposit ions t e s ­

tamenta i res ; » mais cette disposition qui p o u ­

vait s ' en tendre en ce sens, « q u e la condi t ion 

e l le-même n'est pas nulle » ( V. les Obser-
valions de la cour de Lyon, Fene t , t 4, p . 135) 

fut suppr imée , et l 'ar t . 900 para î t avoir été 

voté sans discussion. ( V . Locré , Législation 
civile, t . 11 , p . 7, 88 et 108.) D'après ce q u e 

rappor te M. Malleville ( t. 2 , p . 314 , et t . 3 , 

p . 43 ), l 'ar t . 900 au ra i t été considéré comme 

u n e exception à la règle générale posée dans 

l ' a r t . 1 1 7 2 , et celte exception aura i t pa ru 

justifiée pa r la faveur due aux dispositions à 

t i t re g ra tu i t . 

215 . Les jur isconsul tes q u i on t écri t d e ­

puis la p romulga t ion du Code on t r ep rodu i t , 

pour concilier les art icles 900 et 1172, les 

expl icat ions à l 'aide desquelles les anciens 

in te rprè tes avaient p ré t endu justifier la doc­

t r ine des Sab in iens . (V. Toul l ie r , t. 5 , n o s 241 

à 24 7; id., t. 6, n° 485; D u r a n t o n , t . 8, n o s 100 

à 107; Delvincour t , t. i , p . 229 , note 3 ; G r e ­

n ie r , Donations, t. 1, n° 149 ; Rol land de 

Vi l la rgues , v° Condi l ion , n° 143; D e m a n t e , 

Programme du cours de Code civil, t . 2 , 
n° 248; Locré , Législat. civile, t . 12 , n° 59, 
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p. 38«.) On a même élé plus loin, et l'on a 
nié qu'il existai une contradiction enlre les 
articles 900 et 1172 (V. Fenet, t. 15, p. 240). 

216.11 nous parait aussi impossible de nier 
que d'expliquer la contradiction dont il s'a­
git , et nous préférerions aux nombreux 
moyens de concilialion qui ont élé proposés 
l'aveu fait par M. Maleville, que l'arlicle 900 
est du nombre de ceux qui doivent éprouver 
une réforme dans la révision du Code civil 
(Toullier, t. 5, n° 247). 

217. Jusqu'à cette réforme, l'article 900 
est incontestablement applicable; mais toutes 
les fois que le doute sera possible, l'article 
1172 devra, ce nous semble, être suivi. 

Nous n'hésiterions pas, par exemple, à pro­
noncer, aux termes de l'article 1172, la nul­
lité des libéralités soumises à des conditions 
prohibées, si ces libéralités n'avaient pas élé 
faites dans les formes prescrites pour la vali­
dité des acles portant donation entre vifs 
(931). (V. Favard, Répert., v° Donation entre 
vifs, sect. 1, § 2, n° 3; — Cass. 11 juin 1811 ; 
cet arrêt est rapporté par Duranlon, t. 8, 
n° 108). 

Nous n'hésiterions pas non plus à appli­
quer l'article i i72 aux actes qui, bien que 
revêtus des formes extérieures de la donation 
entre vifs, ne contiendraient en réalité que 
des contrais proprement dils. Les expressions 
employées et les formes suivies par les con­
tractants ne doivent jamais empêcher les 
juges de rechercher la véritable nature des 
engagements (Duranton, t. 8 , n° 110; Rol­
land de Villargues, v° Donation, n° 357. — 
Conlrà, Coin-Delisle, n° 4). 

21 s. Lorsqu'un acte renferme plusieurs 
dispositions distinctes, il faut examiner si les 
conditions qu'on y a apposées s'appliquent à 
toutes les dispositions, ou seulement à quel­
ques-unes d'entre elles. Ainsi, par exemple, 
si l'on a inséré dans un contrat de mariage 
des conditions prohibées, les clauses aux­
quelles s'appliquent ces conditions et celles 
qui s'y rattachent comme conséquences se­
ront nulles, les autres dispositions du con­
trat ne le seront pas. 

Si ces conditions s'appliquaient à une do­
nation enlre vifs contenue au contrat de ma­
riage, elles seraient réputées non écrites et la 
donation aurait son effet (Duranton, t. 1 4 , 
n°» 33, 34). 

2 i 9 . Lorsqu'un acte renferme une libéra­
lité au profit d'un tiers (C. civ., 1121, 1973), 
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il faut distinguer si la condition prohibée a 
élé apposée à la disposition principale ou à 
celle faite au profil du tiers. Dans le premier 
cas, on devra appliquer l'article 900 ou l'ar­
ticle 1172, scion qu'il s'agira d'une donation 
ou d'un contrai ; et s'il s'agit d'un contrat, sa 
nullité entraînera celle de la libéralité acces­
soire. Dans le second cas, nous inclinerions 
à appliquer l'arlicle 1172, plutôt que l'article 
900. 

220. L'article 900 ne parlant pas, comme 
la loi du 5 septembre 1791, « des donations 
el autres actes, » ne nous paraît applicable 
qu'à la donation entre vifs proprement dite. 
Nous appliquerions, au contraire, l'art. 1172 
aux divers contrats de bienfaisance, tels, par 
exemple, que le prêt à usage, le dépôt et le 
mandat. 

221. Nous appliquerions également l'ar­
ticle 1172 aux dispositions à tilre gratuit qui 
ne sont, à proprementparler, ni desdonalions 
entre vifs., ni des contrais. C'est ainsi que 
nous annulerions la remise de la délie (C. civ., 
1282.1, celle de la solidarité (C. civ., 1210) et 
celle du caulionnement (C. civ., 1287), faites 
sous une condition prohibée. 

222. Les interprètes qui ont prétendu jus­
tifier la disposition de l'article 900 ont avoué 
que son application pourrait être quelquefois 
sérieusement contestée, à l'égard surtout de 
la donation entre vifs. S'il élail constant, en 
fait, que le donataire connaissait l'impossi­
bilité de la condition, ou s'il avait promis, en 
acceptant la libéralité, de commettre une 
action criminelle, il serait bien difficile, mal­
gré le texte de l'article 9 0 0 , de se borner à 
réputer la condilion non écrite, et de ne pas 
prononcer la nullité de la disposition. — 
V. Donation. 

223. 11 est à remarquer que plusieurs arti­
cles du litre Des donations dérogent d'une 
manière formelle à l'article 900, etappliquent 
aux libéralilés entre vifs la doctrine consa­
crée par l'arlicle 1172 pour les contrats. Tels 
sont les articles 896, 944, 945 et 946, que les 
interprètes ont signalés comme contenant des 
exceptions à l'arlicle 900. (Delvincourt, 1.1, 
p. 268, note 2; Duranton, t. 8, n.° 90; Toul­
lier, t. 5 , n" 13 ; Grenier, Donations, t. 1, 
p. 104, n° 3 ; Merlin, Répert., v° Substit. Fi-
deicommis., sect. l , § i4 , n° 2.) 

224. La combinaison des articles 900 et 
1172 a fait naître une difficulté assez grave : 
on s'est demandé si le mot ^condition doit 



être pris dans le même sens dans ces deux 
articles. 

11 paraît certain que, dans l'article 9^0, le 
législateur a entendu parler non-seulement 
de la condition proprement dite, c'est-à-dire 
du cas d'un événement futur et incertain , 
mais encore des charges dont une disposition 
peut être grevée. Ainsi, soit que le disposant 
ait légué un objet à Titius, s'il failteWe chose 
illicite, ou si tel événement impossible arrive, 
soit qu'il ait chargé Titius de faire une chose 
contraire aux lois ou aux mœurs, la charge 
ou la condition sera seule rejetée, et la libé­
ralité aura son effet (Duranton, t. S, n° 1 i l ) . 

Le sens du mot condition , dans l'article 
1172, est beaucoup plus douteux. Selon quel­
ques interprètes, il ne faut entendre par con­
dilion dans cet article, que le cas d'un événe­
ment futur et incertain, el il ne faudrait pas 
annuler les conventions contenant des c bar­
ges ou clauses prohibées , lors même que ces 
charges auraient élé stipulées sous le mode 
conditionnel (Duranton, t. 11, n° 36). Selon 
d'autres, au contraire, la loi , dans l'article 
1172, « confondant les charges avec les con­
ditions proprement dites, a voulu dire que la 
partie à laquelle une charge pareille serait 
imposée ne serait pas tenue de la remplir. » 
(Demante, Programme du Cours de Code 
civil, t. 2, n° 607.) 

225. La disposition des art. 1172 et i l 73 du 
Code civil s'applique à la condition résolutoire 
comme à la condition suspensive. L'obliga­
tion contractée sous la condition résolutoire 
de faire une chose impossible ou illicite, doit 
être déclarée nulle. 

CHAP. 4. — De l'effet des conditions. 

226. L'effet principal de toute condition est 
de suspendre, soit la naissance de l'obligation 
lorsque la condition est suspensive, soit sa ré­
solution lorsque la condition est résolutoire. 
Cette suspension produit d'importantes con­
séquences : nous allons les parcourir, tant à 
l'égard de la condition suspensive que de la 
condition résolutoire. 

SECT. lTC.—Effets de la condition suspensive. 

227. Trois époques distinctes sont à consi­
dérer pour déterminer les effets de la condi­
tion suspensive : i° celle où la condilion est 
encore pendante; 2° celle où la condition est 
accomplie ; 3° celle où la condition est dé­

faillie. 

§ 1 e r . — Effets de la condition suspensive 
lorsqu'elle est pendante. 

228. Tant que la condition suspensive est 
pendante, l'obligation n'existe point encore, 
et l'on s'est demandé si celui au profit duquel 
elle a élé contractée doit être réputé créancier. 

Les jurisconsultes romains paraissent avoir 
élé divisés sur ce point. Selon les uns, il ne ré­
sultait aucun lien d'une obligation condi­
tionnelle, tantùm spes est debilum iri (Inst., 
De verb. oblig., § 4 ) , et le stipulant n'avait 
que l'espoir de devenir créancier. Selon d'au­
tres, le titre de créancier appartenait à celui 
qui avait stipulé sous condition. (1. 4 2 , ff. 
De oblig. et act. ) 

Celte contradiction, qui existe plus encore 
dans les termes que dans les principes du 
droit, s'explique en remarquant que si la 
stipulation conditionnelle ne constitue point 
la dette, mais seulement l'espoir et la possi­
bilité d'une dette qui ne prendra naissance 
qu'après la réalisation de la condilion, cette 
stipulation ne laisse cependant rien à la dis­
crétion du promettant, el que s'il n'y a pas 
de délie, il y a cependant un lien. — V. Du­
caurroy, Instit., n o s 966-968. 

229. Les rédacteurs du Code civil semblent 
avoir adoplé la doctrine des jurisconsultes 
romains. Si, aux termes des articles 1168, 
1181, l'obligation conditionnelle n'existe pas 
encore, les articles 1180 et 1182 prouvent qu'il 
existe cependant un créancier et un débiteur. 

Posons donc en principe que si le droit qui 
doit dériver du contrat n'existe pas encore, 
il existe cependant un droit quelconque, et 
que si l'obligation est incertaine, la conven­
tion ne l'est pas : jusqu'à ce que l'espérance 
du créancier soit réalisée ou détruite, le dé­
biteur ne peut se soustraire à l'engagement 
qu'il a pris. 

230. Tant que la condition suspensive est 
pendante, existe-t-il un contrat, et, soit que ce 
contrat existe, soit qu'il n'existe pas. l'une des 
parlies peut-elle discéder sans le consente­
ment de l'autre? 

M. Troplong, qui examine ces questions à 
l'égard de la vente, décide (rente, t. i , n° 54) 
que « lorsque la condition est suspensive, la 
vente est parfaite en ce sens que l'une des par­
ties ne peut en discéder sans le consentement 
de l'autre. » 

La première partie de cette proposition a 
été vivement attaquée, e t l'on a soutenu, avec 



raison, que, sous l'empire du Code comme 
sous celui de l'ancienne jurisprudence, lecon-
trat conditionnel n'existe pas encore et ne 
prendra naissance qu'à l'événement de la con­
dition. 

Faut-il toutefois conclure de cette solution, 
importante au point de vue tiscal, que l'une 
des parties puisse, en discédant, pendenlecon­
ditione, enlever à l'autre l'espérance qu'elle 
lui a conférée? Non, sans doute; cette espé­
rance est irrévocable, elle résulte d'une con­
vention actuelle et parfaite; mais le contrat 
conditionnel n'existe pas encore, et, comme l'a 
dit Faber (liv. 3 , tit. 39, définit. 23 , note 33) : 
Quamdiù conditio pendet, quod sub condi­
tione faclum est nihil est. (V. Championnière 
et Rigaud, Droits d'enregist., n o s 687 à 694 . ) 

Lorsque les parlies ont pris pour condition 
(V. n° 7) un événement déjà arrivé, mais in­
connu d'elles, le contrat existe; il est pur et 
simple, et l'un des contractants ne peut, jus­
qu'à ce que la connaissance de l'événement 
soit acquise, discéder sans le consentement de 
l'autre. 

2 3 1 . Il est aujourd'hui reconnu que les dis­
positions soumises à une condition suspensive 
ne sont passibles que du droit fixe, et qu'il 
n'y a ouverture au droit proportionnel que 
lorsque la condition se réalise. La jurispru­
dence est fixée sur ce point,-et les prétentions 
de ia régie, souvent reproduites, ont élé con­
stamment repoussées par la Cour de cassation. 
(Cass. 28 janv. 1819, S.-V. 19. i. 262 ; J. P. 
3 e édit. ; D. A. 7. 82 ; — i d . 24 décemb. 1821, 
S.-V. 22. 1. 335 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 7. 8 3 ; 
— id. 19 juin 1826, S.-V. 27. 1. 447 ; J. P. 
3 e édit. ; D. P. 26. 1. 328 ; — id. 27 mai 1823, 
S.-V. 24. 1 . 3 1 . ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 7. 195 ; 
— id. 13 avril 1S25 , S.-V. 26. 1. 1 9 1 ; J. P. 
3 e édit.; D. P. 25 . 1. 270 ; —id. 12juill. 1832, 
S.-V. 32. 1 . 6 1 6 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 32. 1. 
335 ; — i d . 10 janv. 1833, S.-V. 33 . 1. 129 ; 
J. P. 3 e édit.; D. P. 33 . 1. 5 6 . ) 

Quelques actes toutefois, bien que soumis 
à une condition suspensive, sont passibles du 
droit proportionnel : tel est le contrat de ma­
riage pour les donations qu'il contient. (V. 
Rolland de Villargues, v° Enregistrement, 
n o s 119 et 120.) 

232. Tant que la condition reste en sus­
pens, la propriété de la chose qui a été pro­
mise appartient au débiteur : ce principe, 
consacré par les lois romaines (1.12, § 2, ff. Fa-
mil, ercisc; 1. s,iï.De pericul. rei vend-), est 

fondé sur ce que celui auquel la chose doit 
être livrée sous condition ne pouvant avoir 
la propriété que lorsque la condition sera ac­
complie, il faut que, jusque-là, cette propriété 
repose sur la tête de quelqu'un ; or, il est évi­
dent que ce ne peut être que sur la tête du 
débiteur. (Toullier, t. 6 , n° 526 ; Pothier, 
Fente, n° 312 ; Troplong, Fente, n° 54.) 

233. Céque nous venons de dire de la pro­
priété s'applique également à la possession, 
qui reste provisoirement enlre les mains du 
débiteur. (Rolland de Villargues, v° Condit., 
n° 206 . ) 

234. Le débiteur fait les fruits siens, pen-
dente conditione. Cette décision, conforme 
aux lois romaines (1. 8, ff. De pericul. rei 
vend.), est fondée, en droit, sur ce que le dé­
biteur, qui est encore propriétaire, doit re­
cueillir les fruits jure soli, et, en équité, sur 
ce qu'il serait injuste que le créancier qui, 
avant l'événement de la condition, ne doit 
pas le prix de la chose, ni par conséquent les 
intérètsde ce prix, recueillît les fruits. (Cujas, 
Récital.; 1. 13, g 10, ff. De act. empt. ; Trop-
long, Fente, n° 322. ) On a prétendu que le 
débiteur fait les fruits siens, aux termes des 
art. 549 et 550 , en qualité de possesseur de 
bonne foi (Toullier, t. 6, n° 5 4 5 ) ; mais il est 
évident que le débiteur n'est pas possesseur de 
bonne foi, et que s'il est provisoirement pro­
priétaire , il sait qu'il peut cesser de l'être 
(C. C.iv., 2240 , 2257) . 

235. La chose continue à être aux risques 
de celui qui l'a promise, et l'art. 1182 du Code 
civil met à sa charge la perte totale arrivée 
par cas fortuit : l'obligation de donner n'exis­
tant pas encore, la chose qui en est l'objet ne 
peut pas être aux risques du créancier. (Za­
chariae, t. 2, g 302.) 

236. Le débiteur conserve la libre disposi­
tion de la chose : il peut, en conséquence, 
l'aliéner à titre gratuit ou onéreux, et la gre­
ver d'usufruit, de servitudes ou d'hypothè­
ques ; mais les aliénations et les charges, va­
lablement consenties pendente conditione, 
sont résolubles si la condition vient à s'accom­
plir. Telle était la décision des lois romaines, 
consacrée par les art. 2125 et 2182 du Code 
civil. (1. 69 , g l; 1. 8 1 , ff. De légat. 1°; 1. 54, 
ff. Deregul.jur.; Toullier, t. 6, n° 526; Trop-
long, Fente, n° 54.) 

237. Il est reconnu aujourd'hui que, no­
nobstant l'article 2257, et bien que la pres­
cription des créances conditionnelles soit sus-



pendue jusqu'à l'événement de la condition 
(1. 7, § 4, Cod. De prœcrip. trigent. ann.), 
les tiers délenteurs peuvent prescrire pendente 
conditione. La loi 3 , § 3 , Cod., Commun, de 
légat., n'est plus applicable, et le créancier 
qui peut exercer avant l'accomplissement de 
la condition tous les actes conservatoires de son 
droit (C. civ., 1180), doit s'imputer de n'avoir 
pas interrompu la prescriplion. (Toullier, t. 6, 
n° 527; Grenier, hypothèques, n° 518; Trop-
long, Fente, n° 57, Hypothèques, t. 4, n°886, 
Prescriplion, n ° 7 9 1 ; Duranton, t. n , n ° 7 J . ) 

238. Le débiteur sub conditione étant pro­
priétaire, aurait incontestablement l'action 
en revendication contrele créancier qui s'em­
parerait de la chose due avant l'accomplis­
sement de la condition (1. 32, § 1, ff. De lé­
gat., 2°; Rolland de Villargues, eod., n° 212). 

239. Ce titre de propriétaire ne paraît pas 
permettre au débiteur d'avoir des servitudes 
sur l'immeuble qui est l'objet de l'obligation. 
Ainsi, en matière de legs, les servitudes dues 
à l'héritier par le fonds légué sub conditione, 
sont éteintes par l'effet de la confusion (Rol­
land de Villargues, eod., n° 211).—V. Servi­
tude. 

240. Le paiement fait par erreur avant l'ac­
complissement de la condition est sujet à 
répétition, aux termes des articles 1376, 1377 
du Code civil : c'est une conséquence du prin­
cipe que l'obligation n'existe pas encore. — 
V. Paiement de l'indu, Répétition. 

241 . L'article i 258 , § 5 , a consacré une 
autre conséquence du même principe, en dé­
clarant que, pour que les offres réelles soient 
valables, il faut que la condition sous laquelle 
la dette a été contractée soit arrivée.—V. Of­
fres. 

La compensation ne peut avoir lieu pen­
dente conditione. — V. Compensation, n ° 6 5 . 

242. Quoique le créancier conditionnel n'ait 
qu'une simple espérance, spes debilum iri, 
il est incontestable que cette espérance con­
stitue ce que les jurisconsultes nomment un 
droit éventuel, droit qui, pour être incertain et 
contingent, n'en est pas moins irrévocable et 
ne peut être enlevé à celui qui en est investi 
que de son consentement. Ce droit ne peut 
s'évanouir que par le défaut d'accomplisse­
ment de la condition (Toullier, t. 5 , n o s 527 
et 528). 

243. Ce droit éventuel fait partie des biens 
du créancier; il peut être aliéné, mais l'alié­
nation qui sera maintenue si la condition 

vient à s'accomplir, sera résolue si elle ne 
s'accomplit pas (arg. de l'art. 2125 C. civ.; 
Toullier, t. 6, n° 529). 

244. Ce droit est évidemment transmissible 
aux héritiers, à moins toutefois que la condi­
tion ne soit personnelle, injuncta personœ, 
ou de telle nature qu'elle ne puisse être accom­
plie par les héritiers. (V.Toullier, t. 6, n°530.) 

245. Ce droit, lorsqu'il est mobilier, tombe 
dans la communauté conjugale. — V. Com­
munauté conjugale, n° 33 . 

246. Une créance conditionnelle faisant 
partie des biens du créancier doit être com­
prise dans la masse que l'on forme à l'époque 
du décès, pour déterminer quelle est la por­
tion dont le défunt a pu disposer (art. 922). 
— V. Portion disponible, Réduction. 

247. C'est d'après la loi en vigueur au mo­
ment du contrat, et non d'après celles qui 
auraient pu être portées entre cette époque 
et celle de l'accomplissement de la condition, 
que doivent être réglés les droits du créancier 
conditionnel (Merlin, Répert., v° Effet ré­
troactif, sect. 3, § 2, n° 4; Rolland de Villar­
gues, eod., n° 217). 

248. Investi d'un droit dont il ne peut dé­
pendre du débiteur de paralyser les effets 
éventuels, le créancier peut faire tous les ac­
tes conservatoires qu'il juge nécessaires. En 
réputant créanciers conditionnels ceux aux­
quels nondùm compelit aclio (1. 54, ff. De 
verb. signif.), les jurisconsultes romains n'en­
tendaient parler que des actions qui supposent 
un droit acquis. Le principe consacré par l'art. 
1180 du Code civil était admis dans notre an­
cienne jurisprudence (Pothier, Obligations, 
n° 222; Ricard, Substitutions, ch. 1 3 , n° 89). 

L'article 75 du projet (art. 1 1 8 1 ) portait 
que l'obligation conditionnelle n'existe qu'a­
près l'accomplissement de la condition. La 
section de législation du tribunat fit observer 
que ces mots semblaient exclure le droit de 
faire, avant l'événement, des actes conserva­
toires, et que l'intention du législateur n'é­
tait pas sans doute de prononcer cette exclu­
sion (Fenet, t. 13, p. 1 4 9 ) . C'est par suite de 
cette observation que l'on déclara que « l'obli­
gation ne peut êlre exécutée qu'après l'événe­
ment. » 

249. En permettant au créancier condi­
tionnel de faire « tous les actes conservatoires 
de son droit, » l'article 1180 a fait naître une 
foule de questions; elles se réduisent toutes 

1 à savoir si tel acte destiné à protéger les droits 



éventuels du créancier, et à empêcher la perte 
ou la diminution des sûretés que lui oll'rait 
le débiteur lorsque la convention est inter­
venue, doit être ou non réputé conservatoire. 

250. Il est universellement reconnu qu'une 
hypothèque conventionnelle peut être con­
sentie pour sûreté d'une créance condition­
nelle ( I . 5 et U § 5, ff. De pign), et que le 
créancier a le droit de prendre inscription, 
peudente conditione (C civ., 2132, 2148, 4°); 
mais la question de savoir s'il peut exiger de 
son débiteur des sûretés, telles qu'un gage 
ou une hypothèque, est fort controversée (Rol­
land de Villargues, eod., n° 221). —V. Gage, 
Hypothèque, Hypothèque judiciaire. 

251 . Le créancier a incontestablement le 
droit de requérir la transcription, si, comme 
dans le cas d'une donation entre vifs condi­
tionnelle, cette formalité est nécessaire pour 
ne pas perdre les avantages de la rétroacti­
vité (C. civ., 1179). 

262. Le droit de prendre inscription et de 
transcrire emporte celui d'assigner, pendente 
conditione, en déclaration d'hypothèque. 

263. Le créancier a également le droit d'in­
terrompre contre les tiers détenteurs les pres­
criptions, et d'empêcher les déchéances qui 
pourraient lui être préjudiciables (Toullier, 
t. 6 , n° 528 ; Rolland de Villargues, eod., 
n o s 211 , 2*2). 

254. Si l'objet de l'obligation est un corps 
certain et déterminé, le créancier a le droit 
d'empêcher les détériorations qui provien­
draient du fait du débiteur. Dans le cas, par 
exemple, de la vente conditionnelle d'une 
forêt, il pourrait s'opposer à une coupe ex­
traordinaire. 

255. Le droit d'assigner en reconnaissance 
d'écriture et de poursuivre, en cas de dénéga­
tion, la vérification en justice (C. de pr. 193, 
195) appartient au créancier conditionnel, 
car les preuves qu'il peut avoir à sa dispo­
sition sont souvent de nature à disparaître ou 
à s'altérer. 

256. Le droit de provoquer, eri cas de pré­
somption d'absence, les mesures conserva­
toires que peut réclamer l'état des biens de 
son débiteur lui appartient également : il est 
partie intéressée dans le sens de l'article 112. 
— V. Absent, n 0 6 42, 43, 44. 

257. Si le débiteur est mineur, le créancier 
conditionnel a le droit de faire convoquer le 
conseil de famille (C. civ., 406), et de provo­
quer la nomination d'un tuteur ou d'un su-

brogé tuteur (C. civ., 420). Le droit de pour­
suivre la destitution du tuteur ne paraît pas 
lui être accordé par le Code (C. civ., 446). 

268. Le créancier conditionnel peut re­
quérir l'apposition des scellés el s'opposer ,i 
leur levée (C. civ., 820, 821 ; C. de pr., 926, 
927). — V. Scellés. 

25ii. Le droit de conserver les biens du dé­
biteur pour être payé à l'arrivée de la con­
dition , ne donne pas au créancier la faculté 
de faire des saisies, soit mobilières, soit im­
mobilières (C. civ., 2213; C. de pr., 551) . La 
question de savoir si la saisie-arrêt lui est 
permise est vivement controversée. —V. Sai­
sie-arrêt. 

260. Lorsque les biens du débiteur ont été 
saisis et vendus à la requête d'autres créan­
ciers, Pothier enseigne (Obligations, n° 222) 
que le créancier conditionnel a le droit de 
se faire colloquer sur le prix. Sur la marche 
à suivre <1ans ce cas, V. Contribution , Ordre. 

261 . L'arlicle 444 du Code de commerce 
étant muet à l'égard des créances condition­
nelles, la question de savoir comment doivent 
êlre réglés les droits du créancier, en cas de 
faillite, constitue une grave difficulté. — V. 
Faillite. 

262. Les créanciers conditionnels peuvent 
aujourd'hui, comme ils le pouvaient à Rome 
(1. 4, ff. De séparai.) et dans notre ancien 
droit (Pothier, Successions, p. 613; Domat, 
liv. 3 , tit. 2, sect. 1 , n° 4 ) , demander, aux 
termes de l'article 878, la séparation des pa­
trimoines (Chabot, Successions, art. 878, 
n° 4; Toullier, t. 4, n° 545 ; Duranton, t. 7, 
n° 471). On a toutefois proposé, dans l'in­
térêt des créanciers de l'héritier, d'apporter 
quelques restrictions à cette décision.—V. Sé­
paration des patrimoines. 

263. Les créanciers conditionnels des hé­
ritiers peuvent s'opposer à ce que le partage 
soit fait en leur absence, et y intervenir à 
leurs frais (C. civ., 882). 

204. Ces créanciers peuvent-ils invoquer 
le bénéfice des articles 1446, 1447? — V. Sé­
paration de biens. 

265. Peuvent-ils demander, du chef de leur 
débiteur, la réduction ou le rapport (C. civ., 
857, 9 2 i , l l 6 6 ) ? — V. Rapport, Réduction. 

266. Peuvent-ils enfin attaquer, aux ter­
mes de l'article 1167, les actes faits par leur 
débiteur en fraude de leurs droits?—V. Con­
trat, Fraude, Révocatoire (action). 

267. Les actes conservatoires ne sont pas 



susceptibles d'une énuméralion complète (Za­
chariae, t. 2 , § 3 1 1 ) . Ceux que nous venons 
de citer ne sont que de simples exemples. 

2 6 8 . Les effets que nous venons de signaler 
sont généralement applicables aux conditions 
apposées aux dispositions testamentaires , 
comme à celles qui sont insérées dans les con­
trats. Ainsi, au moment de la mort du testa­
teur, la disposition conditionnelle devient 
parfaite et irrévocable; le légataire peut faire 
les actes qui tendent à conserver le droit éven­
tuel qui repose sur sa tète , droit dont il peut 
disposer et à l'égard duquel il peut faire toute 
espèce de conventions, soit avec les héritiers 
du testateur, soit avec les créanciers de la suc­
cession (Toullier, t. 6 , n 0 9 6 3 1 , 6 3 2; Rolland 
de Villargues, v° Condition, n o s 224 à 2 2 9 ) . 

2 6 9 . Il existe toutefois, entre la position 
du légataire et celle du créancier pende rite 
conditione, des différences essentielles: l° le 
créancier peut, avant l'accomplissement de 
la condition, renoncer à sa créance, tandis 
que celte faculté est contestée au légataire 
(V. Toullier, t. 6 , n° 5 3 3 ; Rolland de Villar­
gues, eod., n° 2 3 0 ; Fern. de Retes, 5 . 1 4 6 . 4); 
2° les disposilions testamentaires subordon­
nées au cas où le légataire ne fera pas telle 
chose, sont plutôt considérées comme modales 
qaecommeconditionnelles(\. Furgole, ch. 7; 
sect. 4 , n o s 3 et 4 ; Toullier, t. 6 , n u 6 3 6 , Rol­
land de Villargues, eod., n° 232; ; 3°entin, et 
celte différence est d'une grande importance, 
le légataire qui meurt avant l'accomplissement 
de la condition ne transmet pointa ses héri­
tiers le droil éventuel qu'il avait, tandis que 
les droits du créancier mort, pendente condi­
tione, passent à ses successeurs. Cette diffé­
rence, consacrée par les articles 1040 et l i 7 9 
du Code civil, existait dans le droil romain 
(Instit., Deverb. oblig., % i; 1. 5 9 , ff. De con­
dit. el demonst.). Les interprèles se sont ac-
cordésà reconnaître qu'elle tientàce que,dans 
les contrats, on est toujours présumé stipuler 
pour soi et ses héritiers (C. civ., 1122) , tandis 
qu'un legs n'est répulé fait qu'en considéra­
tion de la personne même du légataire et non 
de ses héritiers. — V. Legs. 

§ 2.—Effets de la condition suspensive lors-
quelle est accomplie. 

2 7 0 . L'accomplissement de la condition sus­
pensive produit deux effets : 

1° Il purifie, suivant l'expression des doc-

teurs , la disposition qui , jusque-là, n'était 
qu'incertaine, el il la rend semblable à la dis­
position pure et simple : Conditione explelâ, 
dit Pomponius (1. 2 6 , ff. De condil. instit.) 
pro eo est.... quasipurè legahtm relictum sit; 

2° Il rétroagit au jour auquel l'engagement 
a été contracté (C. civ., 1 1 7 9 ) . 

2 7 1 . Du moment où la disposition est ainsi 
purifiée, la chose est due au créancier par le 
seul effet de la loi et sans aucune demande ni 
poursuite ; si le fait de la réalisation de la con­
dition est contesté, les magistrats doivent 
en connaître; mais ils ne pourraient, sans 
violer la loi, juger que l'arrivée de l'événe-
mentn'a pas rendu définitive l'obligation qui, 
jusque-là, était en suspens. (Toullier, t 6 , 
n° 5 5 3 ; Rolland de Villargues, eod., n o s 233 
à 2 3 6 . ) 

2 7 2 . Ainsi, par exemple, le légataire qui 
meurt après l'accomplissement de la condi­
tion , transmet à ses héritiers son droit à la 
chose léguée, lors même qu'il n'aurait encore 
intenté aucune action pour la réclamer. (1.12, 
§ 7, ff. quand, dies légat; Rolland de Villar­
gues, eod., n° 2 3 7 . ) 

2 7 3 . Ainsi, la prescription commence à 
courir contre le créancier ou jour de l'accom­
plissement de la condition. (C. civ., 2 2 6 7 . ) 

2 7 4 . C'est aussi du moment où la condi­
tion se réalise que la chose due commence à 
être aux risques du créancier. (1. 8, ff. De 
pericuio rei vendit.) 

2 7 5 . La rétroactivité attachée à la réalisa­
tion de la condilion par l'art. 1179 du Code 
civil, d'après le Droit romain (1. 7 S , ff. De 
verb. oblig.; 1. 18 , § i, ff. De regul.jur.) et 
d'après la doctrine des anciens auteurs (Po­
thier, Obligations, n°220) , a des résultats im­
portants. Les rédacleurs du Code civil n'en ont 
signalé qu'un seul, en déclarant que « si le 
créancier est mort avant l'accomplissement de 
la condilion, ses droits passent à son héritier.» 

La doctrine a dû rechercher les autres con­
séquences de cette rétroactivité, et fixer des 
limiles à son application. 

2 7 6 . On s'est demandé d'abord si la con­
dilion accomplie a un effet rétroactif dans les 
testaments comme dans les conlrats. Les in­
terprètes sont divisés : Pothier semble [ibid., 
n° 220) rejeter la rétroactivité à l'égard des 
legs, tandis que Furgole l'a vivemenl soute­
nue. (Testaments, ch. 7 , sect. 4, n° 144 . ) 

On a trop exagéré, à notre avis, l ' impor­
tance de cette quest ion, dont la solution eût 



élé bien plus facile, si, au lieu d'établir une 
théorie absolue, on s'était simplement de­
mandé si toutes les conséquences de la rétroac­
tivité qui sont applicables aux contrats, le 
sont également aux dispositions testamentai­
res. C'est en généralisant trop la question 
qu'on l'a rendue presque insoluble. 

Il faut admettre, ce nous semble, que, dans 
les testaments, la condition accomplie a, mais 
sous certains rapports et à certains égards seu­
lement, un effet rétroactif au jour du décès du 
testateur. L'art.1040 du Code civil appliquant 
au droit français le principal effet de la règle 
du dies cedit des Romains, prouve que la ré­
troactivité ne va pas jusqu'à rendre le droit 
éventuel du légataire transmissible à ses héri­
tiers, comme celui du créancier (C. civ., 1179); 
mais il serait aussi inexact de conclure de celte 
non-transmissibilité que la condition accom­
plie ne rélroagit pas dans les legs, qu'il est 
inexact dédire, d'une manièreabsolue, que» la 
condition a un effet rétroactif aussi bien dans 
les testaments que dans les contrais. » (Rol­
land de Villargues, v°Condition, n° 241 ; Mer­
lin , Répert., v° Substit. Fidéicomis., sect. 8, 
n° 11 ; Testament, sect. 3 . ) 

C'est en distinguant les diverses conséquen­
ces de la réiroactivité que Toullier, qui d'a­
bord l'avait niée à l'égard des legs (t. 5, n° 9 i ) , 
l'a ensuite admise (t. 6 n° 544), et a reconnu 
que « toute cette dispute n'est qu'un malen­
tendu, et que les deux opinions peuvent se 
concilier. » (Duranton, t. 10 , n 0 8 3 1 0 , 31 1, 
312 ; t. 1 ! , n° 6 6 . ) — V . Legs. 

277. Lorsque le corps certain et déterminé 
qui formait l'objet de l'obligation a péri ou 
s'est détérioré, pendente conditione, et qu'en­
suite la condition se réalise, il semblerait ré­
sulter du principe de rétroactivité consacré 
par l'art. 1179 du Code civil, que la perte et 
les détériorations survenues par cas fortuit 
devraient être à la charge du créancier : si, 
en effet, explelâ conditione, l'obligation est 
censée avoir été pure et simple dès le prin­
cipe, la chose devrait être, ub inilio et sans 
distinction , aux risques du créancier. 

Il n'en n'est pas ainsi, et l'art. 1182 a dis­
tingué le cas de la perte totale de la chose, 
de celui où la chose est simplement détériorée. 

278. Si la chose périt entièrement sans la 
faute du débiteur, l'accomplissement de la 
condilion ne pouvant réaliser une obligation 
sans objet, les deux contractants sont récipro­
quement quittes l'un envers l'autre : ledébi-

teur ne peut réclamer l'exécution de l'obliga­
tion consentie à son profit en échange de celle 
qu'il avait contractéelui-mème; cette dernière 
obligation est censée n'avoir jamais existé 
faute d'objet, et la première doit également 
être réputée n'avoir jamais existé faute de 
cause (V. Pothier, Oblig., n° 219). C'est ainsi 
que les interprèles justifient la disposition de 
l'art. 1182, qui déclare que « si la chose est 
entièrement périe sans la faute du débiteur, 
Vobligation est éteinte. » Cette dernière lo­
cution est évidemment inexacte, car, loin 
d'être éteinte ( U 0 2 ) , Vobligation n'a jamais 
existé (Toullier, t. G, n°538; Duranton, t. Il, 
n o s 74. 76 ; Zachariae, t. 2, § 302; Demante, 
Programme, t. 2, n° 6 1 6 ; Troplong, Fente, 
n° 406). 

279. On pourrait toutefois, par une clause 
spéciale, déclarer que la perte de la chose 
survenue, pendente conditione, serait sup­
portée par le créancier (1. 10V ff. De pericul. 
rei vend.). Remarquons avec M. Duranlon 
(n° 77) que, dans le cas même de cette clause, 
si la condition ne se réalisait pas, il n'y aurait 
jamais eu de contrat, et qu'en conséquence 
le prix ne serait pas dû, ou ne pourrait être 
répété s'il avait été payé d'avance. 

Remarquons encore avec M. Troplong 
(Fente, n° 408) que les pactes qui déplacent 
la responsabilité légale ne doivent êlre admis 
par les juges qu'avec la plus grande réserve. 

280. La disposition de l'article 1182 que 
nous venons de rapporter ne s'applique 
qu'aux contrats proprement dits. Dans les 
dispositions à titre gratuit, la perte de la 
chose tombe en réalité sur le créancier, lors­
que postérieurement à cette perle la condi­
tion vient à seréaliser (Duranton, 1.11, n° 76; 
Zachariae, eod.). 

281. L'article 1182 ne prévoit pas le cas 
où la perte totale a eu lieu, pénitente condi­
tione, par le fait ou la faute du débiteur. Ce­
lui-ci est évidemment responsable, dans ce 
cas, comme s'il eût fait périr la chose depuis 
l'accomplissement de la condition; il ne serait 
pas admis à prétendre que l'obligation n'a 
jamais existé, parce qu'au moment de l'évé­
nement de la condilion il n'existe pas de 
chose qui en puisse être l'objet (Duranton, 
t. I l , n° 79). 

282. Lorsque la chose vient à périr par cas 
fortuit, depuis l'accomplissement de la con­
dition, elle périt pour le créancier qui est tenu 
de payer le prix qui a pu être convenu. On 



546,548; Rolland de Villargues, v° Condition, 
n o s 248, 249, 250.) 

Les fruits échus depuis la réalisation de la 
condition appartiennent incontestablement 
au créancier. (Rolland de Villargues, eod., 
n 0 B 2 5 1 , 252.) 

286. Le droit de propriété, qui reposait, 
pendente conditione, sur la tête du débiteur, 
est censé, par l'effet de la rétroactivité, avoir 
reposé, ab inilio, sur la tête du créancier, 
lorsque la condition vient à s'accomplir. Le 
débiteur conditionnel est réputé avoir cessé 
d'être propriétaire du jour même du contrat. 
(Rolland de Villargues, eod., n° 244.) 

287. Cette résolution des droits du débi­
teur conditionnel entraîne celle des aliéna­
tions qu'il a pu consentir, et de toutes les 
charges qu'il a pu imposer sur la chose due, 
pendente conditione |C. civ. , 2125, 2182] , 
(V. Toullier, t. 6, n° 544; Kolland de Villar­
gues. eod -, n° 245 ; Troplong, Vente, n°* 54, 
)60;—Montpellier, 13 fév. 1828, S.-V. 28 . 2 . 
238; J. P. 3 e édit.; D. P. 28 . 2 . 232; — Du­
ranton, t. 11 , n° 67.) 

288. Les interprètes ont apporté des res­
trictions à la décision qui précède. On a en­
seigné : 

1° Que la résolution des charges consenties 
par le débiteur ne doit pas avoir lieu lors­
qu'il s'agit d'une condition suspensive potes­
tative de la pari du débiteur (Toullier, n° 546; 
Merlin, Quest., v° Hypothèque, § 3; Rolland 
de Villargues, eod., n°243 ; Zachariae, t. 2 , 
$ 302) ; 

2° Que les baux faits sans fraude par le dé­
biteur conditionnel doivent être maintenus 
[C. civ., 1673] ( V. Toullier, t. 6, n° 576; Rol­
land de Villargues, v° Condition, n* 2 4 6 , 
v l ia i l , n 0 1 58, 137, 457); 

3° Que le créancier ou légataire, héritier 
du débiteur conditionnel, ne peut demander 
la résolution des actes consentis par son au­
teur. On lui opposerait la règle quem de 
eviclione tenet aclio, eumdem agentem re­
peint exceplio (Rolland de Villargues, v° Con­
dition, n° 247). 

289. Il est évident que les tiers contre les­
quels la résolution est demandée, ont un re­
cours contre le débiteur conditionnel, si ce­
lui-ci leur a laissé ignorer l'existence de la 
conditionne, civ. ,1382, 1560, 1028.— V.Rol­
land de Villargues, eod., n° 243 bis.) 

290. Si le créancier conditionnel avait reçu 

la chose due à non domino, il ne commencé­

es 

rentre alors dans la règle générale posée par 
l'article 1302, et il n'y a pas à distinguer s i , 
au moment de la perte, les parlies connais­
saient ou non l'arrivée de la condition. (Du­
ranton, t. i l , n° 78.) 

283. Lorsque la chose s'est détériorée, l'ar­
ticle 1182 distingue s'il y a eu, ou non, faute 
de la part du débiteur. Dans le premier cas, 
le créancier a le choix de résoudre l'obligalion 
ou de prendre la chose dans l'état où elle se 
trouve, avec des dommages-intérêts ; dans le 
second, il a également le droit de résoudre 
l'obligation ou de prendre la chose dans l'étal 
où elle se trouve, mais sans dommages-inté­
rêts ni diminution du prix. 

La faculté accordée au créancier de ré­
soudre le contrat, lorsque la chose s'est dété­
riorée par cas fortuit, a élé l'objet de vives 
critiques, et l'on a dit que la détérioration 
survenue n'empêchant pas, comme la perte to­
tale, la rétroaclivilé d'avoir lieu, il eût été 
plus équitable de suivre le droit romain (1. 8, 
ff. De periculo rei vend.) et l'opinion de 
Pothier (eod., n° 219), en faisant supporter au 
créancier le dommage résultant des détériora­
tions (V. C. civ., 1245; — Toullier, t. 6 , 
n°538; Delvincourt, t. 2 , p. 16, note 6 ; Du­
ranton, t. 11, n° 80; Zachariae, t. 2, § 302). 

On justifie la disposition de l'article 1182 
en disant que l'objet de la convention ayant 
subi des changements avant la perfection du 
contrat, le créancier n'eût peut-être pas con­
tracté si les détériorations eussent eu lieu au 
moment où les arrangements ont commencé. 
(Locré, Lëgislat., t. 12, p. 341 , n° 68; Trop-
long, Vente, n° 406.) 

284. Dans la fixation des dommages-inté­
rêts qui peuvent être dus au créancier, au cas 
de perte ou de détériorations survenues par 
la faute du débiteur, l'estimation du prix de 
la chose devra être faite eu égard à sa valeur 
au temps de la réalisation de la condition. 
Cette doctrine, enseignée par Doneau, d'après 
les lois romaines, paraît encore applicable 
aujourd'hui (Toullier, t. 6, n° 540). 

285. L'application rigoureuse du principe 
de la rétroactivité a conduit quelques juris­
consultes à décider que le débiteur doit res-
tiluer tous les fruits perçus, pendente condi­
tione (Zachariae, eod.)—V. n° 234. Cette opi­
nion, soutenable stricto jure, ne nous parait 
pas admissible, et nous n'étendrions pas aux 
fruits perçus l'effet de la rétroactivité. (Du­
ranlon, t. i l , n° 82; Toullier, t. 6, n°* 5 4 1 , 



rail à posséder pro suo et à prescrire que du 
jour de la réalisation de la condition (1. 2 , 
§ 2, ff. Pro empt.). Peu importerait, au reste, 
qu'il sût que la condition est accomplie ou 
qu'il l'ignorât. (Toullier, t. 6, n» 542.) 

29». Quant à la prescription acquise, pen­
dente conditione, par le débiteur, elle pro­
fite au créancier, si la condition se réalise. 
Celui-ci peut, si la prescription n'est pas en­
core accomplie, profiter de la possession du 
débiteur. (Duranlon, t. i l , n c 83.) 

292. La rétroactivité de la condition pro­
duit, à l'égard des biens acquis pendant le 
mariage, des effets qui ont été signalés au 
mot Communauté conjugale, n 0 9 84 et 85. 

293 . Les hypothèques consenties pour sû­
reté de la créance conditionnelle ne pren­
nent pas rang du jour où l'événement est ar­
rivé, mais du jour où l'inscription a été prise. 
(1. 11 , § 1 , ff. Qui potior. — Pothier, Oblig., 
n ° 2 2 l ; Delvincourt, t. 2 , p. 16, note 3; Du­
ranton, t. i l , n° 68; Troplong, hypothèques, 
n 0 1 471 à 476.) — V. Hypothèque. 

294. C'est surtout en ce qui concerne la 
capacité des parties, qu'il importe de ne pas 
appliquer sans discernement le principe de 
rétroaclivité consacré par l'art. 1179 du Code 
civil. La véritable doctrine sur ce point a été 
résumée par Cujas (Comment., 1. 7 8 , ff. De 
verb. oblig.). « In legatis, dit-il, spectalur 
tempus quo condilio exislil ; in stipulalioni-
bus, tempus contractûs. » 

295. C'est en partant du principe que la 
véritable date d'une obligation conditionnelle 
est celle du jour où elle a été contractée 
(Cass. 16 mars 1831, D. P. 3 1 . 1. 85), qu'il a 
été jugé que la faillite du vendeur, survenue 
entre la vente faite sous condition et la réali­
sation de la condition, ne dispense pas les 
syndics de l'obligation de livrer l'objet vendu. 
(Cass. 11 nov. 1812, arrêt cité par M. Trop-
long, Fente, n o S 55 et 56 . — V . Répert., 
v° Vente, p. 526.) 

296. Sur l'effet de la rétroactivité à l'égard 
de la capacité des donateurs ou testateurs et 
des donataires ou légataires, V. Donations et 
Legs. 

297. Quoique l'article 1179 du Code civil 
n'applique l'effet rétroactif qu'à l'héritier du 
créancier, il est évident que si le débiteur con­
ditionnel vient à mourir avant l'accomplisse­
ment de la condition, son obligalion passe à 
ses successeurs. 

298. La réalisation de la condition donne 

V.n° 2 3 1 . 

§ 3. — Effets de la condition suspensive, lors­
qu'elle est dé faillie. 

299. Lorsque la condilion suspensive vient 
à défaillir, la disposition resle sans effet ; c'est 
ce résultat que les docteurs ont exprimé par 
la maxime : Aclus condilionaiis, defeelà con­
ditione , nihil est. ( 1. 8 , ff. De periculo rei 
vend. ; Toullier, t. 6, n° 547 ; Rolland de Vil­
largues, eod.,n° 254; Troplong, Fente, n° 58.) 

On a conclu avec raison de cette maxime 
que si la condition, d'abord défaillie, venait 
à s'accomplir postérieurement, et que les par­
ties consentissent à l'exécution de la disposi­
tion, la condition ne remonterait pas au con­
trat primitif. (Merlin, Répert., v° Condition, 
sect. 2, § 5, art. 3 ; Championnière et Rigaud, 
n° 731. ) — V. n° 425. 

Lorsque la condition vient à défaillir, la 
régie perd l'espoir de percevoir les droits aux­
quels l'accomplissement de la condition aurait 
pu donner lieu : ce point n'a jamais été con­
testé. — V. Championnière et Rigaud, n° 697. 

300. Il résulte encore de cette maxime, que 
la chose due ou léguée sous une condition qui 
vient à défaillir reste au débiteur ou à l'hé­
ritier, qui était tenu de la livrer si la condi­
tion se fût accomplie. (1. 2 1 , ff. Quand, dies 
légat.; Rolland de Villargues, eod., n° 255.) 

301 . Si donc le créancier avait été mis en 
possession, pendente conditione, il serait tenu 
de restituer les fruits, et il n'aurait pu pres­
crire la chose qui faisait l'objet du contrat. 
(1. 8, ff. De periculo rei vend.; Toullier, l. 6, 
n° 547 ; Rolland de Villargues, eod., n , e 256.) 

302. Dans ce cas, a-l-on dit, la position du 
créancier sous condition suspensive a une 
grande analogie avec celle dans laquelle se 
trouve, en général, le créancier sous condi­
tion résolutoire. (Zachariae, t. 2,§ 302, n° 34). 

303. On a proposé d'apporter une exception 
à la décision contenue au n° 301 , dans le cas 
où celui qui est tenu de livrer la chose sub 
conditione ne serait qu'un simple minisire de 
la volonté du disposant pour faire passer la 
chose à un tiers. (Rolland de Villargues, eod., 
n° 257.) — V. Legs. 

304. La perte de la chose et toutes les dé­
tériorations qu'elle a pu éprouver par cas 
fortuit demeurent à la charge du débiteur 

i conditionnel. (Troplong, Fente, n° 406.) 

lieuaupaiementdu droit proportionnel. (Roi. 
land de Villargues, v° Condilion, n° 397.) — 



t ion p e u t faire na î t r e des obl igat ions , p u i s q u e 
sa réalisation «oblige le créancier à res t i tuer 
ce qu ' i l a reçu » (C. civ., 1183). A ins i , la con­
di t ion résolutoire de Po th ie r rappe lée dans 
l ' a r t . 1234 n'est pas, à no t re avis, la condi t ion 
résolutoire q u i a été expl iquée aux a r t . 1183 
et 1184. Cette de rn iè re est la seule d o n t n o u s 
ayons à nous occuper ici. 

309. Nous considérerons les effets de la con­
di t ion réso lu to i re , comme ceux de la c o n d i ­
tion suspens ive , 1° lorsque la condit ion est 
encore pendante ; 2° lorsqu'el le est accomplie; 
3° lorsqu 'e l le est défaillie. 

§ 1 e r . —Effets de la condition résolutoire 
lorsqu'elle est pendante. 

310. La condi t ion résolutoire n ' e m p ê c h a n j 
pas la disposition d ' ê t re p u r e et s imple d a n s 
son p r i n c i p e , ne suspend pas l ' exécut ion. 
Ains i , la propr ié té et la possession de la chose 
qu i est l 'objet de la disposit ion passent s u r 
la tète de celui q u i a acquis sous condi t ion 
réso lu to i re , pou r y résider jusqu ' à l ' accom­
pl issement de cet te condi t ion. (Toul l i e r , t. 6, 
n° 548 ; Zachariae, t. 2 , § 302 ; Ro l land de 
Vil largues, v° Condi t ion, n " 260, 261 ; T r o p -
long, Fente, n 0 ' 734 , 735. ) 

311 . De là il résul te que , pendentecondilione, 
celui à qu i la chose a été livrée fait les fruits 
s i e n s ; qu ' i l peu t va lab lement a l iéner , sauf la 
résolut ion des a l iénat ions , si la condi t ion s'ac­
c o m p l i t ; et q u e la prescr ip l ion c o u r t , à son 
prof i t , contre les t i e r s , mais non cont re la 
personne en faveur de laquel le la condit ion a 
été é tabl ie . (Toullier, t . 6, n° 548 ; Rol land de 
V i l l a r g u e s , eod., n 0 3 262 à 266 ; T r o p l o n g , 
Vente, n o s 736, 7 3 7 ; Duvergier , Vente, t . 2 , 
n° 31.) 

La condi t ion résolutoire n ' empêche pas la 
c o m p e n s a t i o n . — V . Compensa t ion , n° 66 . 

312. De là il résulte encore que le légata i re 
sous condit ion résolutoire , é tant p ropr i é t a i r e , 
t ransmet son droi t à ses hér i t ie rs lors m ê m e 
qu ' i l m e u r t , pendente conditione, e t avant 
qu ' i l soit cer tain que la condit ion n 'a r r ivera 
pas : il en est a u t r e m e n t lorsque le legs est 
soumis à u n e condi t ion suspensive (C. c iv . , 
1 0 4 0 . — Toul l ier , t . 6, n° 548; Rol land de 
Vil largues , eod., n° 267 . ) 

313 . Le Code n 'a pas décidé su r qu i t o m b e 
la perte de la chose s u r v e n u e , pendente con­
ditione, pa r cas fortui t . Cette quest ion n 'es t 
pas sans difficulté, soit q u e la condit ion réso-

305. L 'obl igat ion e s t , de dro i t et à l ' insu 
des par t ies , considérée comme n 'ayant jamais 
exis té , lorsque la condi t ion v ient à défaillir. 
(Zachar iae , eod. , note 33.) Les droi ts accor­
dés à des t iers , p a r le d é b i t e u r condi t ionnel , 
sur la chose d u e sont m a i n t e n u s . L'obliga­
tion é t a n t , en effet, r épu tée n 'avoir jamais 
existé, le déb i t eu r sous condi t ion n 'a pas cessé 
u n seul i n s t an t d 'ê t re p ropr ié ta i re : toutes les 
a l i éna t ions , charges et hypothèques consen­
ties par lu i , l 'ont donc été va lab lement . 

SECT . 2 . — Effets de la condition résolutoire. 

306. A p r è s avoir rangé la condit ion réso­
lu to i re a u n o m b r e des modal i tés des conven­
t i o n s ^ , civ. , 1 168, 1 183, l l 8 4 ) , l e s r é d a c t e u r s 
du Code civil l 'ont placée (a r t . 1234, § 8) 
pa rmi les modes d 'ext inct ion des obl igat ions , 
en annonçan t que ce mode avait élé expliqué 
au chapitre précédent : en se référant ainsi 
aux a r t . 1183, 1184 , le législateur a , ce nous 
s e m b l e , confondu deux choses que Po th ie r 
avait d i s t inguées avec ra i son . 

307. Po th ie r enseigne (Obligations, n° 224) 
que les obligat ions q u i on t été contractées 
sous u n e condi t ion résolutoire s 'éteignent par 
l 'existence de cette condi t ion . On peu t en effet, 
dit-il (eod.), cont rac ter u n e obl igat ion, à la 
charge qu 'e l le ne dure ra que jusqu 'à l 'événe­
ment d 'une cer ta ine condi t ion. Si , par exem­
ple, j ' a i cau t ionné P ie r re ju squ ' à l 'arr ivée de 
tel vaisseau spr lequel il a u n in té rê t , le r e ­
tour du vaisseau é te indra mon obl iga t ion . 

Cette ext inct ion n ' au ra i t pas lieu si, avan t 
l 'événement de la condi t ion, le déb i t eu r avait 
été mis en demeure . E n effet, d i t Po th ie r , le 
créancier ne doit pas souffrir du re tard que 
le déb i t eu r a appor té à accomplir son obliga­
tion tandis qu 'e l le existait encore, et le débi ­
teur , de son côté, ne doit pas profiter de ce 
même re ta rd . (V . 1. 59, § 5, ff. Mandati; 
Poth ie r , eod., n° 226.) 

308. Cette condi t ion q u i , aux yeux de Po­
thier , const i tuai t la vér i table condilion réso­
lutoire ( P o t h i e r , Oblig., n 0 > 224 , 225, 226; 
Vente,noS475, 476), e s t c e r t a i n e m e n t u n m o d e 
d 'ext inct ion des obl igat ions (C . civ. , 1234) ; 
mais il est difficile de croire que ce soit p r é ­
cisément ce mode que le légis lateur a eu en 
vue et a expliqué dans les a r t . 1183 et 1184. 
Sans doute la condi t ion résolutoire expl iquée 
dans l 'ar t . I l 83 peu t quelquefois é te indre les 
obligations des deux par t ies ou de l 'une d'elles 
(V. n° 331 ) , mais souvent aussi cette condi -



disposition qui y était soumise (C. civ., 1183); 
tandis que la seconde n'opère, au contraire, 
soneffetqu'en vertudu jugementqui prononce 
la résolution de la disposition (C. civ., ] 184). 

Il existe toutefois une condition résolutoire 
expresse qui ne produit son effet qu'en verlu 
d'un jugement : c'est celle que les juriscon­
sultes désignent sous le nom de pacte com­
missoire ( V . ce mot, n° 31). Quelquefois 
aussi la loi décide que la condition résolu­
toire tacite opérera de droit et sans jugement. 
(V. n° 333.) 

319. Le principe consacré par l'art. 1183, 
que la condition résolutoire expresse opère 
de droit, a fait disparaître de la législation les 
distinctions que l'ancienne jurisprudence 
avait introduites. 

On distinguait d'abord si la condilion ré­
solutoire était casuelle ou potestative, et l'on 
décidait que la première produisait son effet 
de droit. Quant à la seconde, on distinguait 
encore si elle était affirmative ou négative. 
La condition potestative affirmative résolvait 
la disposition dès que le fait prévu se réali­
sait; mais la condilion potestative négative, 
celle, par exemple, qui devait résoudre une 
disposition en cas d'inexécution de l'une de 
ses clauses, n'opérait pas de droit. 

320. Cette condilion , en raison du carac­
tère pénal dont elle est empreinte, n'était con­
sidérée que comme purement comminatoire, 
et bien que les parlies eussent déclaré, en 
termes formels, que la résolution aurait lieu 
de droit, il était reconnu que celui qui vou­
lait obtenir la résolution n'avait qu'une ac­
tion personnelle pour la poursuivre, et que 
cette résolution n'avait lieu qu'en vertu de 
la sentence du juge. 

On allait même plus loin, et les tribunaux 
accordaient des délais au défendeur. 

Cette doctrine, contraire au droit romain 
(1. 12, Cod.. De conlrah. slipul.), avait élé 
établie par les canonistes et adoplée par la 
plupart des jurisconsultes. (V.Voet, Pandect., 
liv. 22, tit. 1, n° 31; Pothier, Fente, n° 459; 
Merlin, Répert., v° Clause résolut., n° l ; 
Toullier, t. 6, n o s 549, 550, 551; Troplong, 
Fente, n° 61; Duvergier, Fente, t. 1, n° 433.) 

321. Les rédacteurs du Code civil n'ont 
pas hésité à proscrire cette théorie. L'arlicle 
1183 décide que, par le seul fait de l'accom­
plissement de la condition, la convention est 
résolue; il en résulte que les juges ne peu­
vent ni proroger les délais qui auraient pu 

lutoire s'accomplisse, soit qu'elle vienne à dé­
faillir. —V. infrà, n 0 ' 3 8 0 , 387. 

314. Celui qui a aliéné sous condition ré­
solutoire a cessé d'être propriétaire, mais il 
a, sur la chose dont il s'est dessaisi, un droit 
suspendu par une condition. De là, on doit 
conclure qu'il pent vendre ou hypothéquer 
conditionnelleraent. (V. Troplong, Vente, 
n°» 7 39, 740, 741; Hypothèques, n° 469; Tar-
rible, v° Hypothèque, sect. 2, § 3, art, 3, 
n° 5; Duvergier, Fente, t. 2 , n°* 29, 31; Per­
sil, Régime hypoth., t. 1, p. 276, n° 9; Bat­
tur, Hypoth., t. 2, n° 234. — Douai, 22 juil­
let 1820, S.-V. 21 . 2. 247; J. P. 3 e édit.; D. P. 
21. 2. 72. — V. toutefois Grenier, Hypothè­
ques, t. 1, n° 153. — Cass. 21 déc. 1825, 
S.-V. 26. 1. 275; J. P. 3 e édit.; D. P. 26. 1. 
43; — id.t 7 juillet 1829, S.-V. 29. 1. 258; 
D. P. 29. 1. 292; — Bordeaux, 5 janv. 1833, 
S.-V. 33. 2. 188; J.P. 3 e édit .; D. P. 3 3 . 2 . 94.) 

315. ïl est évident que celui auquel doit 
profiter la condition résolutoire peut faire 
tous les actes qui tendent à conserver le droit 
éventuel que fera naître à son protit la réali­
sation de la condition, qui, sous ce rapport, 
est véritablement suspensive. (C. civ., 1180; 

— Zachariae, eod.) 
316. Les dispositions soumises à une con­

dition résolutoire produisant immédiatement 
leur effet, sont passibles, dès le principe, du 
droit proportionnel. 11 est donc important de 
distinguer si les conditions auxquelles l'exis­
tence d'un acte est subordonnée sont suspen­
sives ou résolutoires. De nombreux exemples 
de ces deux conditions ont élé rassemblés 
par M. de Villargues aux mots : Condition, 
I I " 398 à 402; Enregistrement, n 0 8 1 00 à 118. 
— V. Enregistrement. 

§ 5 . — Effets de la condition résolutoire, 
lorsqu'elle est accomplie. 

317. Quoiqu'il soit de principe que le pré­
sent ne peut rélroagir sur le passé, le légis­
lateur a permis aux parlies de convenir que, 
si tel événement futur et incertain se réalise, 
une disposition sera réputée n'avoir jamais 
existé. Cette convention, sous-entendue par 
la loi dans plusieurs cas, constitue la condi­
lion résolutoire expresse ou tacite. 

318. Ces deux conditions ne produisent 
pas leur effet de la même manière : la pre­
mière, dès l'instant où elle se réalise, opère, 
de droit et sans jugement, la résolution de la 



être accordés, ni même vérifier les causes du 
retard. 

Il est toutefois à remarquer qu'au moment 
où le Code civil a été promulgué, les tribu­
naux, pénétrés des anciens principes, ont hé­
sité à appliquer l'article 1183 dans toute sa 
rigueur. La cour suprême elle-même a jugé, 
le 25 fructidor an xm (S.-V. 6. 1. 8 0 ; J. P. 
3 e édit.; D. A. 10. 512), que l'ancienne doc­
trine qui convertissait les conditions résolu­
toires expresses en clauses comminatoires, 
n'avait pas été abrogée par le Code civil. 

l i a été reconnu depuis que cette interpré­
tation était erronée, et que l'article 1183 
abroge formellement l'ancien droit. (Troplong, 
Fente, n° 61 ; Toullier, t. 6, n o s 552 à 655, 560, 
561 , 562 ; Duvergier, Fente, t. l,n<? 437 ; 
Rolland de Villargues, v° Résolution, n o s 64 
à 68. — Cass. 2 déc. 1811, S.-V. 12. 1. 56; 
J. P. 3 ' édit.; D. A. 12. 899.) 

Les juges auxquels la demande en résolu­
tion est portée ne sont chargés que de con­
stater si la condition s'est ou non réalisée. 
(Dijon, 31 juillet 1817, S.-V. 18. 2. 17; J. P. 
3 e édit.; D. A. 9. 921.) 

322. La cour de Paris a toutefois jugé, le 27 
mars 1843 (S.-V. 43 . 2. 259), que, bien qu'il 
eût été dit, dans un bail, que la résolution 
aurait lieu de plein droit faute de paiement 
d'un terme après commandement, les juges 
pouvaient, à raison des circonstances, accor­
der un délai au preueur pour se libérer. Celte 
décision, repoussée par la doctrine (V. Trop-
long, Louage, t. 2 , n ° 3 2 l ; Duvergier,Louage, 
t. 1, n° 4 7 5 ; Dalloz, v° Conditions, n° 162.) 
et par la jurisprudence (Liège, 1 e r août 1810, 
S.-V. 1 1 . 2 . 1 1 9 ; — Paris, 19 février 1830 , 
S.-V. 30. 2. 201 ;— Caen, 16 déc. 1843, S.-V. 
44. 2 . 97), nous paraît inadmissible.M. Trop-
long cite, à l'appui de l'opinion que nous sou­
tenons, un arrêt de la Cour de cassation du 
3 décembre 1838 (S.-V. 39. 1. 339) ; mais on 
a objecté (V. S . -V. ,43. 2. 259, note) que cet 
arrêt ne tranche pas d'une manière positive la 
question dont il s'agit. 

Il est quelquefois convenu qu'en cas d'in­
exécution de la part de l'une des parties, 
l'autre aura la faculté de maintenir le con­
trat ou de le résilier, à son choix, par une 
simple notification. Cette clause, assez fré­
quente dans les contrats d'assurances, a fait 
naître la question de savoir si, en cas d'inexé­
cution, la résolution s'opère de droit, ou seu­
lement par le fait de la notification. 

Il nous semble évident que, tant que la par­
tie qui a le droit d'opter entre le maintien 
et la résiliation de l'engagement n'a pas fait 
connaître sa volonté par une notification, le 
contrat subsiste. (V. en ce sens Rordeaux, 
i l mai 1840, S.-V. 40. 2. 421 ; — Rouen, 

28 mai 1 8 4 1 , S.-V. 4 1 . 2 . 448 ; — Paris, 
29 août 1844, S.-V. 44. 2. 452. — Contra, 
Paris, 6 mars 1838, S.-V. 38 . 2 . 100.) 

323. La condition résolutoire tacite con­
sacrée par l'article 1184 pour le cas où l'une 
des parties ne remplit pas ses engagements, 
est évidemment potestative négative. Cette 
condition, inconnue à Rome et dans les pays 
de droit écrit (V. n 0 5 6 9 , 70), diffère de la 
condition résolutoire expresse, en ce qu'elle 
n'opère que d'une manière oblique et par le 
ministère du juge (Troplong, Fente, n 0 5 61 et 
622) : l'article 1184 semble même déroger à 
l'article 1134 , en permettant aux tribunaux 
d'accorder un délai au défendeur. (V. Fenet, 
t. 13, p. 327.) 

324. Nous nous occuperons surtout ici de 
la condition résolutoire tacite : ce qui a été 
dit aux n 0 8 21 à 30, 34 à 38 du mot Commis­
soire (Pacte), s'appliquant en général à la 
condition résolutoire expresse, nous renvoyons 
à ce mot, en remarquant toutefois que le 
pacte commissoire diffère des autres condi­
tions résolutoires expresses, en ce qu'il ne 
produit pas son effet, de droit (V. n° 318). 

325. La condition résolutoire tacite n'est-
elle sous-entendue, comme paraît le sup­
poser l'article H 8 4 , que dans les contrats sy-
naliagmatiques seulement? Non, sans doute: 
la condilion résolutoire doit, en principe, êlre 
sous-éntendue dans les contrats à titre oné­
reux, qu'ils soient ou non bilatéraux. L'article 
1912 le décide textuellement à l'égard du 
contrat de rente, et, bien que la vente faite 
sans garantie par un bailleur à son fermier 
n'oblige que ce dernier, et qu'elle soit par con­
séquent unilatérale , la condition résolutoire 
doit incontestablement y être sous-entendue, 
pour le cas où l'acquéreur ne paiera pas le 
prix. 

326. Il existe même à l'égard de plusieurs 
contrats synallagmatiques de sérieuses dif­
ficultés : on a soutenu, par exemple, que l'ar­
ticle 1184 n'est applicable ni aux ventes mo­
bilières, ni aux transports de créances. Il est 
fort douteux qu'il le soit aux partages et aux 
divers actes qui peuvent en tenir lieu. On 
peut toutefois, en faisant ces actes, éta-
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blir, aux termes de l'article 1183, une condi­
tion résoluloire expresse. — V. Partage, 
Transport de créance, Vente. 

327. Il résulte de l'article 1978 que Part. 
1184 n'est pas applicable à la constitution 
de rente viagère, et la loi ne distingue pas si 
la rente est ou non constituée comme prix 
d'un objet vendu. Faut-il faire celte distinc­
tion? Peut-on au moins convenir, par une 
clause expresse, que la résolution aura lieu? 
— V. Rente viagère. 

328. Les jurisconsultes qui considèrent la 
donation entre vifs comme un contrat pro­
prement dit, enseignent que l'article 1184 
lui est applicable, et que le donateur peut, 
au lieu de demander la révocation de sa libé­
ralité pour inexécution des conditions (C. civ., 
953 , 954, 966), contraindre le donataire à 
l'exécution des obligations auxquelles il s'est 
soumis (Duranton, t. 8, n o s 17, 444, 544). 
Cette doctrine ne nous paraît pas admissible. 

— V. Donation; V. aussi n° 356. 
329. La marche à suivre, lorsque la con­

dilion résolutoire vient à s'accomplir, varie 
suivant que la condition est expresse ou tacite. 

330. Lorsqu'elle est expresse, c'est-à-dire 
dans le cas de l'article 1183, l'obligation est 
résolue, il est vrai, mais le contrat ne l'est 
pas, et l'événement qui résout les engage­
ments d'abord purs et simples que contenait 
la convention, en fait naître de nouveaux. 
C'est au moyen des actions résultant des con­
trats soumis à la condition résolutoire, que 
les parlies obtiendront réciproquement l'exé­
cution des nouvelles obligations auxquelles 
la réalisation de la condition les soumet (V. 
Toullier, t. 6, n o s 564 à 574). 

Dans le cas du pacte commissoire, par exem­
ple, les jurisconsultes romains, dont Pothier 
a suivi la doctrine (Fente, n° 463), décidaient 
que la résolution de la vente, à défaut de paie­
ment du prix, devait être poursuivie par l'ac­
tion résultant du contrat : placel vendilori ex 
vendilo, eo nomine, actionem esse (1. 6, § l, 
ff. De contrah. empt.). Il semblait étrange 
aux jurisconsultes sabiniens que l'action qui 
provient d'un contrat eût pour but de le faire 
résoudre (V.Pothier, Pandect., l iv .2, tit. 14, 
n° 37) ; mais ce résultat s'explique, dit Paul 
dans la loi que nous venons de citer, en con­
sidérant que , dans les conventions, il faut 
plutôt suivre id quod aclum, quàm id quod 
diclum sit; il s'explique encore par cette con­
sidération, qu'en détruisant les obligations 
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qui dérivaient primitivement du contrat, la 
résolution en fait naître d'autres. C'est ainsi 

que, dans le pacte de rachat, la résolution 
résultant du réméré fait cesser, pour le ven­
deur, l'obligation de garantie et lui impose 
celle de restituer le prix, tandis que, si elle 
fait cesser, pour l'acheteur, l'obligation de 
payer ce qui resterait dû sur le prix, elle 
l'oblige à la restitution de l'objet vendu. 

331. Si la convention soumise à résolution 
n'avait pas encore été exécutée lorsque la 
condition se réalise, les obligations résultant 
de cette convention seraient étein les. On pour­
rait dire, en ce cas, qu'elles le sont aux ter­
mes du § 8 de l'article 1234. Ainsi, dans le 
cas que nous venons de citer au numéro pré­
cédent, si le vendeur exerce le pacte de ré­
méré, rébus integris, il n'est plus tenu de 
délivrer la chose ni d'en garantir la posses­
sion paisible, et l'acheteur, de son côté, n'est 
plus tenu de payer le prix : la réalisation de 
la condition résolutoire fait cesser les obliga­
tions des deux contractants. 

332. Lorsque la condition résolutoire est 
tacite, c'est-à-dire dans le cas de l'art. 1184, 
l'intervention des tribunaux est nécessaire; 
elle l'est surtout pour déterminer s'il y a lieu 
ou non d'accorder un délai au débiteur. On 
a prétendu qu'elle est nécessaire aussi pour 
vérifier si effectivement les engagements n'ont 
pas été remplis (Duranton, t. 11, n° 90); mais 
il est à remarquer que cette vérification est 
également indispensable dans le cas où la 
résolution a lieu de droit. — V. n° 321. 

Celle des parties envers laquelle l'engage­
ment n'a pas élé exécuté et qui veut deman­
der en justice la résolution de la convention, 
doit préalablement mettre l'autre partie en 
demeure d'accomplir son obligation ; si ce­
pendant il était reconnu que l'exécution est 
devenue impossible, cette mise en demeure 
ne serait pas nécessaire. (V. en ce sens Cass. 
19 juill. 1843, S.-V. 44. 1. 236.) 

33 3. Il existe, ainsi que nous l'avons fait 
observer (n° 318) quelques cas expressément 
déterminés parla loi, dans lesquels la condi­
tion résolutoire tacite produit son effet de 
droit et sans jugement. Cette condition opère 
alors comme elle le ferait si elle avait été 
formellement apposée à la disposition qu'elle 
résout. (C.civ., 960 ,1657 , 1912.—V.Toullier, 
t. 6, n° 559; Duranton, t. i l , n° 89.) 

334. En laissant à la partie envers laquelle 
l'obligation n'a pas été accomplie le choix 



2 déc. 1 8 1 1 , S . -V. 12. 1. 56 ; J. P. 3 e édit.; 
D. A . 12 . 8 9 9 ; — Limoges, 21 août 1 8 1 1 , 
S . -V. 12 . 2 . 3 1 2 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 2 2 . 2. 
52 ) . — V. toutefois la restriction apportée 
par M. Duvergier à cette décision (Fente, 
n o s 444 et 4 4 5 ) . 

3 3 7 . Le créancier qui aurait d'abord usé 
de la clause résolutoire expresse et réclamé 
la résolution du contrat, ne serait plus rece­
vable à en demander ensuite l'exécution. 
Telle était, dans l'ancien droit, l'opinion de 
Pothier (Fente, n° 462) . — V. Duvergier, 
eod., n° 446 . 

3 3 8 . Le droit de demander la résolution 
dans le cas prévu par l'article 1184 n'est pas, 
comme le privilège du vendeur, soumis à la 
formalité de l'inscription (C civ., 2 1 0 3 , 2 1 0 6 , 

2 1 0 8 ) , et la perte du privilège n'emporte pas, 
en cas de vente, déchéance de l'action en ré­
solution. Merlin avait d'abord soutenu le 
contraire (Répert., v° Echange), et la perle 
du privilège lui semblait devoir nécessaire­
ment entraîner celle de l'action résolutoire : 
« Tombe-t-il sous le sens, disait-il, qu'un 
tiers acquéreur qui, à défaut d'inscription, 
ne peut pas être poursuivi hypothécairement 
par le vendeur, puisse cependant être expro­
prié par celui-ci? » Depuis, le même juris­
consulte a reconnu (Répert., eod., v l s Privi­
lège de créance, sect. 5 , n° 5, et Résolution) 
que la perte du privilège n'a aucune in­
fluence sur l'existence de l'action résolutoire, 
et sa décision, consacrée par de nombreux 
arrêts (V. Duvergier, Fente, t. 2 , n ° 4 4 l ) , 
est aujourd'hui universellement admise. (V. 
Troplong, Hypoth., n o s 2 2 2 , 223 ; Fente, 
n° 620; Rolland de Villargues, v° Résolu­
tion, n o s 2 0 , 85; Persil, Régime hypoth., 
art. 2 1 0 3 , § 1; Duvergier, n o s 4 4 1 , 4 4 2 ; Gre­
nier, Hypoth., n o s 3 7 8 , 3 8 1 ; Duranton, t. 1 6 , 
n° 3 6 1 ; t. 19 , n° 1 5 2 . — V. aussi Cass. 2 déc. 
1811 , S.-V. 1 2 . 1. 56 ; J. P. 3 e édit.; D. A . 
12. 8 9 9 ) . 

3 3 9 . Indépendamment de l'action en réso­
lution résultant de l'article 1 1 8 4 , la loi ac­
corde, dans certains cas (C. civ., 2 1 0 2 , § 4 ; 
C. de pr., 8 2 6 ; C. comm., 576 , 5 7 7 , 5 7 8 ) , 
au créancier une action en revendication. 
Il est très-important de ne pas la confondre 
avec l'action en résolution. — V. Revendi­
cation, Vente. 

3 4 0 . La résolution peut être demandée 
lors même que l'obligation a été exécutée en 
partie. Il suffit, par exemple, qu'une portion 

de poursuivre l'exécution ou la résolution de 
la convention, l'article 1184 a fait naître la 
question de savoir si le créancier qui a pour­
suivi en justice l'exécution de la disposition 
est encore recevable à en demander la réso­
lution ? L'affirmative ne nous paraît pas dou­
teuse : l'inexécution des engagements de l'une 
des parties laissant subsister le contrat, il est 
naturel d'en poursuivre l'exécution avant de 
recourir aux moyens extrêmes, et la résolu­
tion en est incontestablement un. On a vai­
nement opposé à cette décision la disposition 
des lois romaines (1. 7, ff. De lege commiss.) 
et l'opinion de Pothier. Les lois dont on a 
voulu se prévaloir prévoient, ainsi que Po­
thier (Fente, n° 462) , le cas du pacte commis­
soire; or, ce pacte opérait de droit à Rome, 
tandis que notre condition résolutoire tacite 
n'est, ainsi que l'a fait observer M. Troplong, 
qu'un pacte commissoire imparfait qui ne 
résout pas la vente de droit et qui ne permet 
pas de considérer la chose vendue comme in-
empta, par suite du seul défaut de paiement 
du prix. Loin d'avoir renoncé à l'action en 
résolution en poursuivant d'abord l'exécution 
du contrat, le créancier a usé des moyens que 
la loi accorde, et il en a usé dans l'ordre le 
plus logique et le plus naturel. (Troplong, 
Hypothèques, n 0 ' 2 2 4 et 2 2 4 bis ; Fente, 
n o s 655 et 656 ; Merlin, Quest., v° Option, 
g 1; Répert., v° Résolution; Augan, Cours de 
notariat, t. 1, p. 3 6 9 ; Duvergier, Fente, t. 2 , 
n o s 4 4 3 , 444 ; Zachariae, t. 2 , g 3 5 6 , note 26 ; 
Duranton, t. 16, n° 3 7 9 . — Paris, i l mars 
1816, S.-V. 17. 2 . 1; J. P. 3 e édit.; D. A . 12 . 
898 . — V. aussi Cass. 24 août 1 8 3 1 , S.-V. 3 1 . 
1. 3 1 5 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 3 1 . 1. 2 8 1 ; — 
id., 30 juillet 1 8 3 4 , S.-V. 3 5 . 1. 3 1 1 ; J. P. 
3* édit.; D. P. 3 4 . 1. 454 ; — id., 31 janvier 
1837 , S.-V. 37 . 1. 6 4 9 ; D. P. 37 . 1. 2 4 1 ; — 

Paris, 12 août 1 8 3 5 , S.-V. 36 . 2 . 2 7 2 ; J. P. 
3 e édit.; D. P. 3 7 . 2 . 132.) 

3 3 5 . Faut-il appliquer la solution qui pré­
cède au cas où le créancier qui veut pour­
suivre la résolution se trouve en contact avec 
des tiers?— V. Option. 

3 3 6 . Faut-il l'appliquer lorsque l'acte con­
tient une clause expresse, que la résolution 
aura lieu de droit? Merlin enseigne, et son 
opinion nous paraît fondée, que le créancier 
peut, nonobstant la clause dont il s'agit, 
poursuivre la résolution du contrat, après en 
avoir réclamé l'exécution (Quest., v° Option, 
§ t , n° 10; Répert., v° Résolution. — Cass. 



quelconque du prix soit encore duc, pour 
que le vendeur puisse faire prononcer la ré­
solution (R. de Villargues, eod., n° 12; Trop-
long, rente, n° 642; Duvergier, eod., n° 45o). 

Celle résolution doit être prononcée pour 
inexécution de toutes les clauses du contrat, 
et non pas seulement pour inexéculion de Y'o-
bligalion principale: ainsi,par exemple,celui 
qui a vendu un objet avec stipulation « que 
l'acheteur n'en fera pas un usage contraire 
aux lois et règlements concernant la chose 
vendue, » est fondé à poursuivre la résolu­
tion pour inexécution de cette clause, bien 
que le prix de la vente ait élé payé. On ob­
jecterait vainement que la stipulation dont il 
s'agit est superflue et n'ajoute rien aux obli­
gations que la loi imposeà l'acheteur. (V. Cass. 
11 juin 1844, S.-V. 44. 1. 549.) 

341 . Lorsque le contrat n'a encore été exé­
cuté par aucune des parties, celle qui veut 
obtenir l'accomplissement des engagements 
de l'autre doit, en général, remplir les siens. 
Ce principe est consacré, à l'égard de la 
vente, par les articles 1612, 1613, 1653 du 
Code civil. 

342. 11 est évident que le droit de poursui­
vre la résolution n'appartient qu'à celle des 
parlies envers laquelle Vengagement n'a 
point été exécuté (C. civ., 1184) : autrement, 
il dépendrait de la volonté de celui qui est 
en demeure ou en faute, d'anéantir son obli­
gation. (Despeisses, tit. 1 , secl. 6, n° 19 ; Toul­
lier, t. 6, n° 571; Rolland de Villargues, v u Ré­
solution n o s 3 5 , 4 3 ; Duvergier, n° 432 ; 
Troplong, Fente, n° 644.) 

On doit aussi décider que celle des parties 
qui n'a pas tenu ses engagements ne peuteon-
traindre l'autre à accomplir les siens. Si, par 
exemple, il avait été convenu, dans un bail, 
que le bailleur qui voudrait résilier le con­
trat serait tenu d'avertir le preneur un cer­
tain temps d'avance, cette clause ne s'appli­
querait pas au cas où la résolution serait 
poursuivie par suite d'inexécution des enga­
gements du preneur. (V. Rordeaux, 12 mars 
1842, S.-V. 42. 2 . 266). 

343. Il est également évident que la réso­
lution est soumise aux lois en vigueur au mo­
ment où l'engagement a élé formé , et que 
les juges ne doivent pas avoir égard aux cau­
ses de résolution qui auraient pu être établies 
par des lois nouvelles. —V. Bail emphytéoti­
que, n° 37. (Rolland de Villargues, Rép. v's 
Effet rétroactif, n° 101, et Résolution, n° 34. 

— Cass. 16 juin 1818, S . - V . 19. 1. 188; J. P. 
3 e édit.; D. P. 19. l . 83 ; — id. 4 mars 1828, 
S.-V. 28. l. 278 ; J. P. 3 e édit.; D.P. 28. i. 
161.) 

344. Le droit de demander la résolution 
n'est pas exclusivement attaché à la personne 
dans le sens de l'art. 1166 ; il peut être exercé 
par les créanciers de celui envers lequel l'en­
gagement n'a pas été exécuté. (Cass. 25 no­
vembre 1834, S.-V. 35 . 1. 664; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 35 . 1. 44 .—V. Rolland de Villargues, 
eod., n° 4 1 . ) 

345. Ce droit est cessible. On a objecté que 
la rétroactivité, attachée par la loi à la con­
dition résolutoire, est impossible à l'égard 
d'un cessionnaire qui n'a jamais été proprié­
taire; mais on a répondu, avec raison, que le 
principal effet de la cession est de mettre le 
cessionnaire aux lieu et place du cédant. ( Per­
sil, art. 2212 ; Troplong, Fente, n° 643; Au-
gan, eod., t . j l ,p . 370.—Amiens, 9 nov. 1825, 
S.-V. 26. 2 . 8 9 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 25. 1. 
447- —Paris, 8 juill. 1829, S.-V. 29. 2. 336; 
J. P. 3 e édit. ; D. P. 29. 2 . 223 ; — Rordeaux, 
23 mars 1832, S.-V. 33. 2. 5 8 ; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 32. 2. 97 ; — Rolland de Villargues, 
eod., n° 39. ) 

346. La subrogation produisant des effets 
analogues à ceux de la cession , il paraît na­
turel d'accorder au subrogé, comme au ces­
sionnaire, le droit d'intenter l'action en ré­
solution : ce point est cependant controversé. 
— V. Subrogation. 

347. On a également contesté à l'usufrui­
tier le droit d'intenter seul l'action en réso­
lution de l'aliénation du fonds sujet à usu­
fruit. —V. Usufruit. 

348. L'action en résolution peut être in­
tentée par le créancier contre les tiers délen­
teurs : ce point est aujourd'hui hors de doute. 
(Troplong, Fente, n° 624 ; Grenier, Hypoth., 
n° 378 ; Toullier, t. 6, n o s 428 et 429 ; Rolland 
de Villargues, eod., n° 4 5 ; Duranton, 1.16, 
n° 361 ; Duvergier,Fente, n°440.—Cass. 16 juin 
1811, S.-V. 11 . 1. 337; J .P . 3 e édit.;D. A. 11. 
565 ; — id., 2 déc. 1811, S.-V. 12. 1. 56 ; J. P. 
3 e édit.; D. A. 12. 8 9 9 ; — id., 3 déc. 1817, 
S.-V. i s . l . 124; J. P. 3 e édit.; D. A. 12. 
896 ; — id., 26 mars 1828, S . -V. 28 . 1. 371 ; 
J .P . 3 e édit . ;D. P. 28 . 1. 194 ; — id., 16 mars 
1840, S.-V. 40 . 1. 321 ; J. P. 1840. t. 723; 
D. P. 40. 1. 157.) 

349. Faut-il appliquer cette décision au cas 
où la chose réclamée par le créancier est rao-



bilière? Non, sans doute; et en admettant 
que la condition résolutoire s'applique aux 
ventes mobilières (V. n° 326) , il nous paraît 
incontestable que le tiers qui possèdede bonne 
foi ne peut être attaqué par le créancier , 
lors même que la résolution aurait été expres­
sément stipulée dans la convention au profit 
de celui-ci. M. Duvergier cite sur cette ques­
tion deux arrêts de la Cour de Paris en sens 
contraire, des 16 août 1832 et 10 juillet 1833 
(S.-V. 33 . 2. 472 et 4 7 4 ) : il s'agissait, dans 
l'espèce, d'objets mobiliers vendus et devenus, 
depuis la vente, immeubles par destination. 
(Duvergier, Fente, n° 439.) 

Quant aux meubles incorporels, tels, par 
exemple, que des rentes, la cour de Caen a 
jugé, le 21 avril 1841 ( D. P. 4 1 . 2. 229 ) , 
que l'action en résolution peut être donnée 
contre les tiers détenteurs de bonne foi : il 
s'agissait, dans l'espèce, de l'action en révo­
cation d'une donation. 

350. L'action résolutoire est-elle donnée 
contre le tiers détenteur qui a acquis l'im­
meuble par suite d'une aliénation faite en jus­
tice? — V. Vente aux enchères. 

351. La résolution peut-elle être demandée 
directement contre le détenteur actuel, en 
franchissant le premier acquéreur et les ac­
quéreurs intermédiaires? — V. Vente. 

352. La question de savoir si l'action en ré­
solution est divisible ou indivisible soit entre 
les parties contractantes, soit à l'égard des 
tiers, ne peut être résolue qu'à l'aide de plu­
sieurs distinctions. — V. Divisibilité, Indivi­
sibilité. 

353. L'art. 1184 du Code civil permet aux 
juges d'accorder « au défendeur un délai se­
lon les circonstances. » A l'expiration de ce 
délai, auquel s'applique l'art. 122 du Code de 
procédure, la résolution est acquise; le défen­
deur n'est plus admis à purger la demeure, et 
les tribunaux ne pourraient, sans excès de 
pouvoir, luiaccorder un nouveau terme. (Fur­
gole, Testaments, ch. 7, sect. 3 , n° 114; Toul­
lier, t. 6, n ° 5 8 l ; Roi. de Villargues, v°Réso-
lution, n° 60;Duvergier, eod., n° 435 ;Duran­
ton, 1.16, n° 373 ; Troplong, Fente, n° 664.) 

354. L'appel de la sentence qui accorde un 
délai a-t-il pour effet de le prolonger? 

Faut-il , à l'expiration du délai de grâce, 
un second jugement pour opérer la résolu­
tion? 

Le débiteur peut-il empêcher celte résolu­
tion, en accomplissant l'obligation entre l'ex-

piration du délai et le second jugement? — 
V. Délai, Terme de grâce. 

355. On a demandé si la disposition finale 
de l'art. 1184 est applicable à la résolution des 
legs, lorsque le légataire ne satisfait pas aux 
charges qui ont pu lui être imposées : l'affir­
mative nous paraît admissible. — V. Legs. 

356. Nonobstant ce qui a élé dit au n° 328, 
nous pensons que l'art. 1184 est applicable à 
la donation entre vifs, en ce sens que les 
juges peuvent, avant de prononcer la résolu­
tion de la donation, accorder un délai au do­
nataire pour accomplir les charges qui lui ont 
élé imposées. (Bordeaux, 7 déc. 1829, S.-V. 
30. 2. 6 5 ; J. P. 3 e é d i t . ; D . P. 30. 2. 117; — 
Cass. 14 mai 1838, S.-V. 38. 1. 8 4 9 ; J. P. 
1838. 2. 292 ; D. P. 38. 1. 280.) 

357. Quoique le texte de l'article 1184 ne 
semble autoriser le créancier à demander des 
dommages-intérêts que lorsqu'il poursuit la 
résolution du contrat, il est évident qu'il peut 
également, en forçant le débiteur à l'exécu­
tion de la convention, conclure à des dom­
mages-intérêts pour retard dans l'accomplis­
sement de l'obligation : cette décision se fonde 
sur les art. 1147, 1382, 1610 et 1611 du Code 
civil. 

358. La question de savoir à quel tribunal 
l'action en résolution doit être portée pré­
sente de graves difficultés : il faut d'abord 
distinguer si la demande est dirigée contre 
le débiteur lui-même ou contre un tiers dé­
tenteur. 

Dans le premier cas, plusieurs interprètes 
considérant l'action en résolution comme 
mixte, puisqu'elle dérive d'un contrat et 
qu'elle a en même temps pour but le délaisse­
ment de la chose, décident que la demande 
peut être portée, au choix du demandeur, au 
tribunal du domicile du défendeur ou à celui 
de la situation (C. proc, 5 9 ) . 

Cette doctrine a été combattue avec raison 
par M. Duvergier. Cet auteur a démontré 
[Fente, t. 1, n° 467) que l'action en résolu­
tion dirigée par le créancier contre le débi­
teur étant purement personnelle, doit êlre 
portée au tribunal du défendeur. 

Dans le second cas, c'est-à-dire lorsque le 
débiteur a aliéné, il existe une divergence ex­
trême entre les jurisconsultes : les uns ensei­
gnant que l'action reste mixte à l'égard du 
débiteur, tandis qu'elle est réelle à l'égard des 
tiers ; d'autres la réputant mixte à l'égard des 
tiers et personnelle à l'égard du débiteur; 



5 5 4 CONDITION". CHAI 

d'autres, enfin, la jugeant personnelle à Te 
gard de tous. (V. Furgole, Testaments, t. 2, 
c h . 7 , sect. 3 , n° 100; Pothier,Introd. aux cou 
lûmes, n° 122; Fente, n o s 396, 464e t4G5 ; Rol­
land de Villargues, v°Résolution, n o s 7 6 e t 7 7 ; 
Bioche, v° Action, n° 32; Boitard, C. pr.,art 
59;Carré, Compétence, t . l , p. 474 et 476; Pon-
cet, Actions, p. 470 ; Duranton, t. 16, n o s 361 
et 4 6 2 ; Troplong, Fente, n o s 625 à 631.) — 
V. Actions, n° 53 , Commissoire (pacte), n° 25 . 

Nous nous rangerons encore, sur ce point, 
à l'opinion de M. Duvergier qui, partant du 
principe que Faction est personnelle contre 
le débiteur e t réelle contre les tiers, décide 
que le débiteur devra être assigné devant le 
tribunal de son domicile, et le tiers détenteur 
devant le tribunal de la situation ; mais que 
si le créancier veut poursuivre à la fois le dé­
biteur et le tiers, il pourra, à son gré et en 
raison de la connexité des demandes, saisir 
ou le tribunal du domicile du débiteur, ou 
celui de la situation des biens. 

359. L'action en résolution se prescrit : 
1° A l'égard du débiteur ou de ses héri­

tiers, par trente ans (C. civ., 2262) qui cou­
rent du jour où l'exécution de l'obligation 
peut être exigée (2257) ; 

2° A l'égard des tiers détenteurs, par dix, 
vingt ou trente ans, d'après les articles 2265 
et suivants. (Pothier, Prescription, n° 136 ; 
Rolland de Villargues, eod., n o s 95 , 96 et 97; 
Vazeille, Prescript., n » 5 l 7 ; Duranton, t. 16, 
n o s 363 et 364 ; Troplong, Fente, n o s 57 et 
662 , Prescriplion, n" 797 ; Zachariae, t. 2 , 
§ 356 ; S.-V. (Dissertation) 27. 2. 7 5 ; — 
Toulouse, 13 août 1827, S.-V. 29. 2. 81 ; J. P. 
3 e édit.; D. P. 29. 2. 124;—Colmar, 6 mars 
1830, S.-V. 3 1 . 2. 135; J. P. 3 e éd i t . ; D. P. 
32. 2. 123 ; — Cass. 12 janvier 1831, S.-V. 
3 1 . 1. 129 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 3 1 . 1. 323 ; 
— Bordeaux, 24 décemb. 1832, S.-V. 33 . 2. 
295 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 33. 2. 177.) 

On a toutefois prétendu q u e l'arlicle 2265 
« n 'est pas applicable au possesseur qu i a ac­
quis du véritable propriétaire, » et qu'en con­
séquence les tiers détenteurs possédant de 
bonne foi et à juste litre, doivent être sou­
mis , comme le débiteur l u i - m ê m e , à la pres­
cription trentenaire. Cette étrange doctrine, 
consacrée parles cours de Paris (4 déc. 1826, 
S.-V. 27. 2. 7 5 ; D.P. 27. 2. 69) et de Grenoble 
(25 juillet 1832, J. P. 3 e édit.; D. P. 33 . 2. 
2 3 1 ) , a été énergiquement combattue par 
M. Troplong (Prescription, n° 851 ). — V . 
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aussi Montpellier, 29 mai 1827 ( S . - V . 28. î . 

263 ; J . P. 3" édit.; D. P. 28. 2. 209); Paris, 
4 mars 1835 ( S . - V . 35 . 2. 230 ; J . P. 3° édil. ; 
D. P. 35. 2 . 80); Cass., 28 novembre 1831 
( S . - V . 3 1 . 1. 429 ; J. P. 3° édit.; D. P. 32. 
1. 38). — V. Commissoire (pacte), n° 38. 

360. Le principal effet de l'accoraplisscmen t 
de la condition résolutoire est que la dispo­
sition qui y était subordonnée est réputée 
n'avoir jamais existé ; cette résolution a lieu 
rétroactivement : Generaliter, disent les doc­
teurs, resolutio fit ex lune (Zachariae, t. 2, 
§ 302; Bolland de Villargues, eod., n° m ; 
Toullier, t. 6, n° 563; Troplong, Fente, n°65l; 
Duvergier, Fente, t. 1, n° 452). 

361. De là résulte que la propriété de la 
chose qui faisait l'objet de l'obligation est, 
de droit, réputée avoir toujours résidé sur 
la tête du créancier, et que la possession elle-
même est censée lui avoir toujours appartenu. 
(Toullier, t. 6, n° 563; Troplong, Fente, 
n° 651; Duvergier, eod., n° 452; Rolland de 
Villargues, cod., n° 115.) 

362. On en a conclu que la possession de 
celui qui détenait la chose profite à celui qui 
a obtenu la résolution, et que celui-ci peut 
exercer l'action posséssoire contre les tiers. 
(1. i l , § 12, ff. Quod vi aut clàm; Toullier, 
eod.; Troplong, n° 60.) 

363. Toutes les charges et hypothèques 
consenties, pendente conditione, sont résolues 
de droit et considérées comme non avenues. 
(Toullier, t. 6 , n ° 5 7 5 ; Duranton, 1.16, n°3G5; 
Troplong, Fente,nos 60, 651 , Hypoth.,n° 466; 
Zachariae, t. 2, § 19G, n o s 3 et 4, et § 302. — 
V. Rouen, 7 déc. 1809, S.-V. 10. 2. 83; J. P. 
3 e édit.; D. A. 9. 92; — id., 13 juillet 1815, 
S.-V. 16. 2. 45; J. P. 3 e édit.; D. A. 10. 518.) 

Cet anéantissement des charges consenties, 
pendente conditione, forme le caractère es­
sentiel de la condition résolutoire. Il ne suffit 
pas, pour que cette condition existe, qu'un 
propriétaire soit placé dans cette position, 
que, tel événement arrivant, son droit s'éva­
nouira sans son consentement et par le seul 
effet de la condition; il faut, ainsi que l'en­
seigne M. Blondeau (Chrestomalhie, p. 4 52 , 
note 2 ) , « que les aliénations ou démembre­
ments par lui consentis, pendente conditione, 
deviennent comme non avenus lorsque la 
condition se réalise. Si le propriétaire conser­
vait jusqu'à l'événement de la condition le 
droit de faire irrévocablement ce qu'un pro­
priétaire intégral a droit de faire, tout ce 



qu'on pourrait dire, c'est que la condition a 
créé pour lui une manière particulière de 
perdre la propriété. » 

Le même résultat a lieu lorsque la condi­
tion est suspensive et que des charges ont été 
consenties, pendente conditione, sur la chose 
due. — V. n° 287. 

364. Les interprètes conviennent cepen­
dant que cette décision n'est pas applicable 
aux baux faits sans fraude: ils doivent être 
maintenus (arg. de l'art. 1673. — Troplong, 
Fente, n°651; Rolland de Villargues, v° 
Résolution, n° 117; Toullier, t. 6 , n° 576 ; 
Duvergier, Fente, n° 457). — V . n° 288. 

365. Il est aussi à remarquer que la con­
dition résolutoire expresse qui ne serait sti­
pulée qu'après que les charges auraient été 
établies au profit des tiers, resterait sans effet 
à l'égard de ceux-ci (Zachariae, § 302, note 43; 
Toullier, t. 6, n° 578; V. toutefois ce qu'ajoute 
cet auteur, n o s 578, 580). 

366. La résolution, lorsqu'elle a lieu à l'é­
gard des tiers, détruit les charges et hypothè­
ques, quels que soient les termes dans lesquels 
la condition a été exprimée. V. les exemples 
cités par Toullier (t. 6, n° 575, note l). 

367. Lorsque la résolution a lieu à l'amia­
ble, il est essentiel de distinguer s'il y a ré­
solution proprement dite, ou aliénation nou­
velle consentie par le débiteur au créancier. 
La revente ne détruirait point les charges, 
tandis que la résolution les fait cesser. (Au-
gan, Cours de notariat, t. 1, p. 374. — V. 
Cass. 10 mars 1836, S.-V. 36. 1. 167; J. P. 
3 e édit.; D. P. 36. 1. 167.) 

368. Les frais et loyaux coûts des actes 
doivent, en général et sauf convention con­
traire, rester à la charge de celui qui les a 
payés. Le créancier qui reprend sa chose par 
suite de l'inexécution des obligations du dé­
biteur ne profite pas aux dépens de celui-ci. 
Il y a exception à cette règle dans le cas où, 
par suite du réméré, la résolution provient 
du fait du créancier. (C. civ., 1673. — Du­
ranton, t. 11, n° 86.) 

369. Le débiteur dépossédé par l'effet de la 
condilion résolutoire doit indemniser le créan­
cier des pertes et détériorations survenues par 
sa faute. Il ne répond pas de celles arrivées 
par cas fortuit. (Toullier, n° 563, t. 6; Rolland 
de Villargues, eod., n° 125.) 

370. Il paraît naturel, dans le cas de dé­
tériorations, de laisser au créancier la faculté 
de retenir sur les sommes qu'il doit resti­

tuer le montant de l'indemnité qui peut lui 
être due. (Duvergier, n° 452. - Cass. 13 mai 
1833, S.-V. 33. i . 669; J. P. 3 e édit.; D. P . 
33. 1. 247.) 

371. Les fruits perçus, pendente condi­
tione, doivent être restitués : c'est une consé­
quence de la rétroactivité de la condition et 
une juste punition de l'inexécution des en­
gagements du débiteur. (1. 5, ff. De lege com-
miss.; Pothier, Fente, n° 358; Rolland de Vil­
largues, eorl.,n° 122; Troplong, Fente, n o s 60, 
652 ; Toullier, t. 6, n° 563; Duranlon, t. I l , 
n° 94; Duvergier , n° 452 ; Zachariae, § 302, 
note 41.) — V. Fruits. 

372. Le débiteur qui subit la résolution 
peut-il être condamné à payer au créancier 
les intérêts du prix en compensation des 
fruits par lui perçus? Non, sans doute, à 
moins que les juges ne déclarent que les in­
térêts sont dus à titre de dommages-intérêts. 
La cour de Lyon a décidé le contraire (23 juin 
1831, S.-V. 32. 2. 344; J. P. 3 e édit.; D. P. 
32. 2. 14); mais son arrêt, justement critiqué 
(Troplong, n° 653; Devilleneuve, 32. 2. 344), 
a été cassé le 23 juillet 1834 (S.-V. 34. l . 
619).— V. Duvergier, n° 454; Rolland de 
Villargues, eod., n° 123. 

373. Ce que nous venons de dire des fruits 
(n° 371) s'applique seulement à la condition 
résolutoire réglée par l'article 1184. Il existe 
pour d'aulres cas de résolution des règles 
spéciales. (C. civ., 856, 928, 955, 962, 1673, 
1682, 2176. — V. Duranton, t. 11, n° 94.) 

374. Le créancier qui obtient la résolution 
doit rendre au débiteur le prix qu'il a touché, 
ainsi que les intérêts de ce prix. (1. 47, § 1, ff. 
De mmor.; Toullier, t. 6, n° 563; Rolland de 
Villargues, eod., n° 120; Troplong, n° 652; 
Duranton, t. 16, n° 366; Duvergier, n° 452.) 

375. On peut toutefois convenir que le 
créancier gardera, à titre de dommages-inté­
rêts, lesà-comptes reçus. (V.Amiens, 9 novem­
bre 1825, S.-V. 26. 2. 189; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 26. 2. 156.) 

376. Le créancier est-il tenu de rembourser 
au débiteur dépossédé les impenses que ce­
lui-ci a pu faire? — V. Impenses, Vente. 

377. Le débiteur qui a payé le prix à des 
créanciers de son cédant peut-il, en cas de 
résolution, le répéter contre ceux-ci?. — V. 
Ordre, Répétition. 

378. La résolution d'un contrat qui a opéré 
novation fait-elle revivre l'obligation primi­
tive et les hypothèques qui en garantissaient 



l'exécution? — V. Hypothèque, Novation. 
3 7 0 . Quel est l'effet de la résolution d'un 

acte qui avait opéré confusion ou consolida­
tion ?—V. Confusion, n° 3 2 , el Consolidation. 

3 8 0 . Lorsque la chose qui faisait l'objet 
du contrat périt par cas fortuit, depuis l'ac­
complissement de la condilion, les interprè­
tes s'accordent à appliquer la maxime : Res 
périt domino. La réalisation de la condition 
remet en effet les parties dans le même état 
que si la convention n'avait pas existé. 

Si, au contraire, la chose périt depuis la 
convention et qu'ensuite la condition se réa­
lise, il semble naturel de décider que la perte 
est supportée par celui auquel la chose était 
due sous condition résolutoire, puisque celui 
qui l'avait reçue sous cette condition en était 
débiteur sous la condition suspensive que la 
condition résolutoire se réaliserait (C. civ., 
1 1 8 2 ) . — V. n° 7 1 . 

L'opinion contraire est soutenue par M. Du­
ranton. (t. i l , n° 9 1 . — V . Toullier, t. 6 , 
n° 5 6 3 . ) 

3 8 1 . Celle des parties envers laquelle l'en­
gagement n'a pas élé accompli peut renoncer 
à l'action en résolution. Cette renonciation 
peut être expresse ou tacite, mais elle ne 
saurait résulter du seul fait de l'exécution 
du contrat. (V. Cass. 2 0 août 1 8 3 3 , S.-V. 3 3 . 
1 . 7 4 3 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 3 3 . 1 . 3 4 3 . ) 

3 8 2 . Ce qui a été dit aux n°» 3 6 9 et 3 7 1 . 

n'est pas applicable au cas où la résolution 
est prononcée contre un tiers détenteur qui a 
possédé de bonne foi. Ce tiers n'est tenu ni 
de la restitution des fruits qu'il a perçus. 
(C. civ., 5 4 9 , 5 5 0 ) , ni des détériorations qui 
ont pu survenir par sa négligence (Duvergier, 
n ° 4 5 5 ; Roi. de Villargues,v° Résolut., n° 1 2 7 . ) 

3 8 3 . Si ce tiers a construit de bonne foi 
sur le fonds dont il est évincé, M. Duvergier 
décide avec raison (n° 4 5 6 ) qu'il ne pourra 
être tenu de supprimer ses constructions, 
mais qu'il recevra du demandeur en résolu­
tion, et au choix de celui-ci, ou la valeur des 
matériaux et de la main d'oeuvre, ou le rem­
boursement de la plus-value (C. civ., 5 5 5 ) . 

3 8 4 . La rétroactivité de la condition réso­
lutoire ne donne pas aux parties la faculté 
de répéter contre la régie les droits de mu­
tation qui ont pu être payés; ces droits doi­
vent blême.être acquittés, s'ils ne l'ont pas 
encore été. Un droit régulièrement perçu 
n'est jamais sujet à restitution , et un droit 
régulièrement dû est nécessairement payé, 

quels que soient les événements ultérieurs. 
On est allé plus loin, el l'on s'est demandé 

si la résolution elle-même ne doit pas donner 
lieu à la perception de nouveaux droits? Cette 
question, fort controversée dans l'ancienne 
jurisprudence, se résout aujourd'hui en dis­
tinguant si celui qui subit la résolution a été 
ou non mis en possession. Dans le premier 
cas, on considère la résolution comme une 
sorte d'aliénation nouvelle sujette à de nou­
veaux droits; dans le second, le jugement 
qui prononce la résolution n'est soumis qu'à 
un simple droit fixe. (V. Troplong, n° 6 5 4 ; 
Duranton, t. 1 6 , n o s 3 6 et 3 6 7 ; Rolland de 
Villargues, eod., n o s 1 3 0 à 1 7 6 . ) 

Cette doctrine, consacrée par la jurispru­
dence (V. loi du 2 7 ventôse an ix, art. 12; 
Cass. 2 2 mai 1 8 4 4 , S.-V. 4 4 . 1 . 5 7 1 ; Instruct. 
de l'admin. de l'enregist., du 3 0 déc. 1 8 4 4 , 
n° 1 7 2 3 ; Cass. 3 0 déc. 1 8 4 4 , J. P. 1 8 4 5 . 1. 5 3 ) , 
nous semble fort contestable : considérer la 
résolution d'une disposition comme une alié­
nation et comme une acquisition nouvelle, 
est une théorie que la fiscalité doit s'applau­
dir, sans doute, d'avoir fait prévaloir, mais 
qui n'en est pas moins contraire au texte de 
l'article 1 1 8 3 du Code civil. (V. un article de 
M. Championnière, inséré dans le Droil du 
2 1 fév. 1 8 4 5 . ) — V . Enregistrement, Muta­
tion. 

§ 3 . <— Effets de la condition résolutoire 

lorsqu'elle est défaillié. 

3 8 5 . Lorsque la condition résolutoire vient 
à défaillir, la disposition qui y était subor­
donnée doit être considérée comme ayant élé 
pure et simple dès le principe. (Zachariaî, 
§ 3 0 2 . ) 

3 8 6 . Il suit de là que toutes les aliénations, 
charges et hypothèques consenties, pendente 
conditione, par le débiteur sont valables, 
tandis que celles qui auraient pu l'être par le 
créancier sont résolues de droit.—V.n° 3 1 4 . 

3 8 7 . La perle survenue par cas fortuit, pen­
dente conditione, est supportée par celui qui 
aurait dû livrer la chose si la condition ré­
solutoire s'était réalisée. (Duranton, t. I l , 
n» 9 1 . ) 

C H A P . 5 . — De l'accomplissement des 
conditions. 

3 8 8 . Une condilion est accomplie lorsque 
l'événement prévu est arrivé, si la condition 
est positive, et lorsqu'il est devenu certain 



qu'il ne pourra pas arriver, si la condition est 
négative. ( C . civ., U 7 6 , U 7 7 . ) 

389 . A cette définition , donnée par Po­
thier (Obligations, n o S 206 , 2 1 0 ) , les rédac­
teurs du Code civil ont ajouté deux principes : 
le premier, que « toute condition doit être ac­
complie de la manière que les parties ont 
vraisemblablement voulu ctentendu qu'elle le 
fût » (C. civ., 1175) ; le second, que la condi­
tion est réputée accomplie lorsque c'est le dé­
biteur, obligé sous cette condition , qui en a 
empêché l'accomplissement.» (C. civ. 1178. ) 

390. Lepremierde cesdeux principes ( i l 75) 
n'est qu'une conséquence de 1 art. 1156, d'a­
près lequel « on doit, dans les conventions, re­
chercher quelle a été la commune intention 
des parties contractantes, plutôt que de s'ar­
rêter au sens littéral des termes. » 

Ce principe, tiré du n" 206 du Traité des 
obligations de Pothier et conforme aux lois 
romaines (1. 19, ff. De condit. el demonst.), a 
mis fin à la controverse qui existait entre les 
docteurs sur la question de savoir si les con­
ditions doivent s'accomplir d'une manière lit­
térale, in forma speci/icd, ou seulement per 
œquipollens 

391. En règle générale, la condition doit 
s'accomplir in forma spccificâ, c'est-à-dire 
précisément de la manière et dans la forme 
prescrite; mais elle peut l'être per œquipol­
lens, c'est-à-dire par équivalent, lorsqu'il est 
prouvé, pro subjectâ maleriâ, que telle a été 
l'intention des parlies. (Furgole, Testaments, 
ch. 7, sect. 5 , n° 3 ; Toullier, t. 6, n 0 ' 586, 
606 ; Duranton, t. 1 1 , n° 43 ; Zachariae , 1 . 2 , 
§ 302 , note 19; Rolland de Villargues, v° Con­
dition, n° 269 . ) 

392 . C'est aux juges à rechercher l'inten­
tion des parlies. On s'est demandé si la con­
dition de payer une somme à Titius serait ac­
complie en remettant la somme à Titius lui-
même, dans le cas où Titius serait mineur ? On 
a prétendu que l'intention de celui qui a im­
posé la condition élant vraisemblablement que 
Titius profitât de la somme, la condition ne 
serait valablement accomplie que par le ver­
sement fait entrcles mains du luteur. (C. civ., 
1239 , 1241 ; 1. 6 8 , ff. De solut. ; Polhier, 
n° 206 ; Delvincourt, t. 2 , p. 16, note 2. ) 

Cette décision pourrait être modifiée, et la 
condition réputée accomplie par le paiement 
fait à Titius lui-même, s'il était prouvé que 
l'intention du disposant était que Titius em­
ployât la somme à l'usage qu'il jugerait con­

venable. (Ricard, Disposit. condit, n° 3 7 5 ; 
Toullier, t. 6, n° 587; Rolland de Villargues, 
eod., n°8 272 , 273.) 

393 . L'intention de permettre l'accomplis­
sement, per œquipollens, se présume facile­
ment lorsque celui en faveur duquel la con­
dition a été établie n'a pasd'intérètàcequ'elle 
soit accomplie d'une façon plutôt que de l'au­
tre. Ainsi, par exemple, Pothier enseigne 
(n° 206) que la condition de me payer cent piè­

ces d'or sera presque toujours valablementac-
complie en me livrant, en argent monnoyé, la 
somme à laquelle montent les cent pièces d'or. 

S'il avait été expressément stipulé que le 
paiement serait fait «en pièces d'or et non au­
trement, » la décision de Pothier ne devrait 
pas être suivie. (Toullier, t. 6, n° 587; Rolland 
de Villargues, eod., n o s 270, 2 74, 275.) 

394. L'accomplissement per œquipollens 
est plus facilement admis à l'égard des con­
ditions potestalives qu'à l'égard des conditions 
casuelles; il peut cependant l'être à l'égard 
de ces dernières : la condition « que Titius 
sera appelé à telle fonction » sera souvent ré­
putée accomplie s'il est appelé à une fonction 
analogue. (Toullier, t. 6, n° 588; Rolland de 
Villargu«s, eod., n o s 276 , 277 et 278.) 

395 . On a demandé si la condition défaire 
ou de donner quelque chose doit indispensa-
blement être accomplie par la personne dési­
gnée, ou si elle peut l'être par un tiers? La 
solution de cette question dépend uniquement 
de la manière dont le fait ou la dation ont 
été envisagés par les parties : si elles ont eu en 
vue le fait en lui-même, comme, par exemple, 
la construction d'un mur, ce fait pourra être 
accompli par un tiers; tandis que si elles ont 
eu en vue le fait de telle personne déterminée, 
comme, par exemple, l'exécution d'un tableau 
par tel peintre, la condition ne pourra être 
valablement accomplie que par la personne 
désignée. (C. civ., 1237 ; Polhier, n° 207 ; Cu­
jas, Comment, sur le lit. De verb. oblig., 

1. 57 , t. 1, p. 1233 ; Duranton, t. 1 \, n° 45 ; 
Toullier, t. 6, n o s 690 à 593; Rolland de Villar­
gues, eod., n o s 279 à 287.) 

396. La distinction que nous venons de faire 
peut servir à résoudre la question, longtemps 
controversée, de savoir si la condition peut va­
lablement s'accomplir après la mort de celui 
en faveur duquel elle a été établie. 

Il faut distinguer, avant tout, si la condi­
tion a été apposée à une convention ou à une 
disposition testamentaire. 



Dans le premier cas, la condition peut s'ac­
complir utilement après la mort du créancier 
(Instit., De verb. oblig., § 4), tandis que les 
dispositions testamentaires sont caduques lors­
que le légataire décède avant l'accomplisse­
ment de la condition (1. 59, ff. De cond. et 
demonst.; C. civ., 1040). Cette différence tient 
à ce que le legs n'est fait qu'en considération 
de la personne du légataire, tandis que celui 
qui stipule sous condition, stipule pour lui et 
pour ses héritiers. — V. Legs. 

397. On a longtemps enseigné que lorsque 
la condition est potestative de la part du créan­
cier, elle ne peut, même dans les actes enlre 
vifs, s'accomplir utilement après la mort du 
stipulant. Cette décision, beaucoup trop gé­
nérale, a été justement critiquée : elle est ad­
missible lorsqu'il s'agit d'un fait personnel 
que le stipulant seul peut accomplir, mais 
elle doit être rejetée lorsque c'est le fait en lui-
même que les parties ont eu en vue dans la 
convention. (Polhier, n° 208 ; Duranton, t. 1 1 , 
n° 45 ; Toullier, t. 6, n° 595 ; Rolland de Vil­
largues, eod. ; Zachariae, t. ?, § 302.) 

398. C'est à ce sujet que les interprètes se 
sont occupés de la distinction à établir entre 
la clause cum peliero et la clause si peliero. 
On suppose qu'en vous prêtant une somme, 
je stipule que vous me la rendrez si je vous 
la demande. Cette condition m'est, dit-on, per­
sonnelle et ne peut être accomplie par mes 
héritiers, car elle serait complètement inutile 
si on ne l'entendait pas en ce sens, que mon 
intention était de vous faire remise de la 
somme prêtée, si je mourais sans l'avoir récla­
mée. Si j'avais stipulé , au contraire , que 
vous me rendriez cette somme lorsque je 
vous la demanderais, cette clause constituant 
un délai indéfini plutôt qu'une condition, 
n'empêcherait pas mes héritiers de réclamer 
de vous la somme prêtée. ( V. 1. 4 8 , ff. De 
verb. oblig. ; Cujas, Comment, sur cette loi, 
t. 1 , p. 1225 ; Pothier, Pandect., liv. 4 5 , 
tit. 1 e r , n° 94, Obligations, n° 208, Toullier, 
t. 6, n° 594.) 

399. Il est reconnu que les incapables peu­
vent valablement, accomplir, sans autorisa­
tion, les conditions qui leur ont été imposées. 
(Furgole, ch. 7, sect. 5, n° 1 0 ; Ricard, Dis­
posa, condit., n° 373 ; Toullier, t. 6, n° 596 ; 
Rolland de Villargues, eod., n° 295.) 

Si cependant en accomplissant la condition 
l'incapable faisait un acte qui lui est interdit 
par la loi, la décision que nous venons de 

rapporter ne devrait pas être suivie. Si l'on 
admet, par exemple, qu'en accomplissant la 
condition apposée à une libéralité, la per­
sonne gratifiée accepte la disposition faite en 
sa faveur, il ne faut pas hésiter à décider que 
les incapables ne peuvent pas accomplir vala­
blement, sans autorisation, les conditions qui 
leur ont été imposées dans des actes à titre 
gratuit. — V. Donation, Legs. 

400. Lorsqu'une disposition est subordon­
née à plusieurs conditions, il est nécessaire 
de distinguer si ces conditions sont apposées 
conjonctivement ou disjonctivemenl. Dans le 
premier cas, il faut que toutes soient accom­
plies pour que l'engagement existe, tandis 
que, dans le second, il suffit que l'une ou 
l'autre soit arrivée. (Instit. De hered. instit., 
§ 1 1 ; 1. 5, ff. De condit. oblig.; 1. 129, ff. De 
verb. oblig. ; Pothier, n° 223 ; Toullier, n° 597; 
Rolland de Villargues, eod., n 0 8 297, 298 et 
299.) 

401. Pour déterminer si plusieurs condi­
tions ont été apposées conjointement ou dis-
jointement, il faut rechercher l'intention des 
parties et le but dans lequel les conditions 
ont été établies : c'est ici surtout qu'il est in­
dispensable de bien savoir ce que les parties 
ont voulu ou entendu (C. civ., 1175), et de 
suivre l'intention plutôt que de s'arrêter au 
sens littéral des termes (C. civ., 1156). 

Tous les interprètes reconnaissent, et leur 
décision est conforme à celle des jurisconsultes 
romains, que, bien que la conjonctive s'ex­
prime, en général, par et, et la disjonctive par 
ou, il arrive souvent que la disjonctive ou se 
prend dans le sens de la copulative el, et ré­
ciproquement. (Toullier, t. 6, n°597; Rolland 
de Villargues, eod., n° 300.) 

402. Sans reproduire les nombreux exem­
ples donnés par les auteurs, nous nous con­
tenterons de citer quelques cas dans lesquels 
la disjonctive et la conjonctive sont employées 
l'une pour l'autre. 

La stipulation faite « pour moi et pour mes 
héritiers, » mihi heredique meo, est évidem­
ment disjonctive; l'obligation ne doit pas être 
accomplie pour moi d'abord, et ensuite pour 
mes héritiers (1. 29, 53 , 124, ff. De verb. si-
gnif.). La clause par laquelle une personne 
répond « du fait el de la faute d'une autre» 
doit s'entendre de l'un ou de l'autre de ces 
deux événements. (C. civ., 1245.) 

Au contraire, le droit de retour d'un objet 
donné, stipulé pour le cas « où le donataire 



décédera sans postérité ou sans avoir disposé 
de cet objet, » ne se réalisera qu'autant que 
les deux conditions seront accomplies, c'est-
à-dire qu'il sera nécessaire que le donataire 
soit mort sans postérité, et qu'il n'ait pas dis­
posé. (1. 6, Cod., De instit.; Pothier, Oblig., 
n° 223 ; Duranton, t. 11 , n° 49.) 

403. Les docteurs se sont beaucoup occu­
pés de cet emploi quelquefois équivoque de 
la conjonctive et de la disjonctive. On peut 
consulter, sur ce point, Voët (Pandec.,liv. 28 , 
tit. 7, n° 29), Perezius (Cod., liv. 6, tit. 25 , 
n° 11), Ricard (Disposit. condit., n° 385) , 
Furgole (Testaments, sect. 5, n o s 108 et n o , 
sect. 6, n o s 35 à 85), Merlin (Répert., v<s Co-
pulative, Disjonctive; Quest. de droit, v° Sub-
stit. fidéicomm., § 3). 

404. Lorsque plusieurs conditions sont ap­
posées sans conjonction ni disjonction, par 
exemple, si tel vaisseau arrive, si je suis 
nommé à tel emploi, il faut rechercher quelle 
a pu être l'intention des parties, et examiner 
sil'unedes conditions n'est pas la conséquence 
de l'autre. S'il y a doute, il paraît naturel de 
réputer les conditions conjointes, surtout dans 
les contrats à l'égard desquels il est de prin­
cipe que le doute s'interprète en faveur du 
débiteur.(C. civ.,1162.—Toullier, t. 6, n°597; 
de Villargues, v° Condition, n o s 301 et 302.) 

405. Quelquefois en établissant la condi­
tion, on y ajoute une circonstance particulière 
qui lui est inhérente : telle est la condition ci­
tée par les auteurs, « si tel vaisseau arrive 
avec tel capitaine. » Lorsqu'il sera prouvé que 
eette circonstance forme, dans l'intention des 
parties, une sorte de condition secondaire, 
elle devra être accomplie, et il ne Suffirait pas 
de l'arrivée de l'événement principal. (Du­
ranton, t. 11 , n° 48. ) 

406. L'accomplissement des conditions est-il 
divisible ou indivisible? Il est indivisible, en 
principe ; car si la condition consiste dans un 
événement purement casuel, cet événement 
ne peut pas s'accomplir pour partie; et si la 
condition est potestative, comme, par exem­
ple, celle de payer une somme, elle n'en est 
pas moins indivisible dans son accomplisse­
ment. 

Telle est la règle générale (1. 23 , 56, ff. De 
condit. et demonst.; Pothier, n° 215 ; Toullier, 
t. 6, n° 598; Duranton, 1.11, n° 53; Rolland de 
Villargues, eod., n° 296). Toutefois il existe, 
et surtout à l'égard des dispositions testamen­
taires, de nombreuses exceptions à cette règle; 

nous en renvoyons l'examen aux mots Divi­
sibilité et Indivisibilité. — V. aussi Legs. 

407. La condition, soit positive, soit néga­
tive, peut avoir élé établie avec ou sans terme 
fixe : ces deux hypothèses ont été prévues par 
les art. 1176 et 1177 du Code civil, comme 
elles l'avaient été par Pothier (Oblig., n o s 209 
et 210). 

408. Lorsque la condition positive doit se 
réaliser dans un délai déterminé, elle est évi­
demment défaillie lorsque le délai est ex­
piré sans que l'événement soit arrivé (C. civ., 
1176; — Pothier, Oblig., n° 209 ) : les juges 
ne pourraient, dans ce cas, sous prétexte 
d'interprétation, proroger le délai. (Rolland 
de Villargues, eod., n° 321.) 

La condition peut même être défaillie avant 
l'expiration du terme fixé, s'il devient cer­
tain, avant cette expiration, que l'événement 
n'arrivera pas. (Duranton, t. 11 , n° 57. ) 

Cette décision s'applique à toutes les espè­
ces de conditions casuelles, polestatives ou 
mixtes. (Toullier, t. 6, n° 608 . ) 

409. L'art. 1176 déclare que la condition 
positive établie sans terme fixe peut toujours 
s'accomplir. 

Pothier enseigne que cette règle souffre 
exception lorsque la condilion consiste dans 
un fait que doit accomplir le créancier, et 
auquel le débiteur a intérêt : si, par exemple, 
j'ai promis telle somme à Titius s'il abat tel 
arbre qui me nuit, je puis l'assigner pour qu'il 
lui soit fixé un délai dans lequel il sera tenu 
d'accomplir la condition. (Pothier, Oblig., 
n° 209; Delvincourt, t. 2, p. 15, note 6 . — C o n ­
tra, Toullier, t. 6, n o s 620 à 6 2 8 ; Rolland de 
Villargues, eod., n o s 357 à 361 . —V. Furgole, 
Testaments, eod., n° 51 ; — V. aussi Cass. 4 
juill. 1336, S.-V. 36. 1. 642 ; J. P. 3 e édit.; 
1). P. 36. 1. 302. ) 

410. La règle que les conditions positives 
peuvent toujours s'accomplir lorsqu'il n'y a 
pas de délai fixé, se modifie d'une manière 
notable lorsqu'il s'agit de conditions apposées 
aux legs. — V. Legs. 

411 . Lorsque la condition négative «a un 
temps préfix, dit Pothier (eod., n ° 2 1 0 ) , elle 
existe lorsque le temps est expiré sans que la 
chose soit arrivée. » Elle peut même s'accom­
plir avant l'expiration de ce temps, lorsqu'il 
devient certain que l'événement n'arrivera 
pas. (C. civ., 1177.) 

412. S'il n'y a pas de terme fixé, la condi­
tion négative n'est accomplie que lorsqu'il est 



devenu certain querêvénement n'arrivera pas. 
(C. civ., 1177. ) 

Lorsque le fait prévu est au pouvoir du 
débiteur et intéresse le créancier, s i , par 
exemple, Titius m'a promis telle somme s'il 
ne faisait pas abattre un arbre qui me nuit, 
peul-on assigner le débiteur et faire fixer, 
par le juge , un délai à l'expiration duquel 
si le fait n'est pas accompli, la somme pro­
mise deviendra exigible? Pothier enseigne 
l'aflirmative (eod.,n° 2 1 1 ) : son opinion, ad­
mise par Delvincourt (t. 2 , p. 1 5 , note 9 ) , a 
été critiquée par Toullier (t. 6 , n o s 6 2 2 à 6 2 8 ) 
et par M. de Villargues ( v° Condition, n 0 8 

3 6 0 , 3 6 1 ). Ces jurisconsultes rejettent com-
plétementl'explication que Pothier a donnée 
de la loi 1 1 5 , § 2 , ff. De verb. oblig. 

Dans cette loi , Papinien détermine les 
effets de la promesse faite par un débiteur 
« de payer cent, s'il ne donne pas l'esclave 
Pamphile. » Suivant les Proculiens, la somme 
n'était pas due avant que l'esclave cessât de 
pouvoir être donné; tandis que les Sabiniens 
pensaient que, d'après l'intention des par­
ties, on pouvait agir pour demander la somme 
aussitôt que l'esclave aurait pu être livré, et 
que l'action n'était suspendue que tant que 
le débiteur n'avait pas la faculté d'accomplir 
son engagement. Papinien concilie les deux 
opinions en distinguant comment la stipula­
tion a élé faite : si, après avoir promis pure­
ment et simplement l'esclave, le débiteur 
promet les cent si l'esclave n'est pas livré, la 
décision des Sabiniens peut être admise ; mais 
elle doit être rejetée, au contraire, si la sti­
pulation commence par la condition, à con­
ditione cœpit, si l'on a dit, par exemple, « si 
vous ne donnez pas l'esclave Pamphile, pro­
mettez-vous de donner cent ? » 

La question examinée par Papinien n'était 
donc pas, comme l'a cru Pothier, de savoir si 
l'on devait fixer un délai au débiteur pour 
accomplir la condition potestative de donner 
l'esclave, mais bien de savoir s'il y avait con­
dilion suspensive ou s'il n'y en avait pas. La 
distinction proposée par Papinien paraît juste, 
car il existe une différence réelle enlre les 
deux stipulations qu'il indique. La première 
renferme l'obligation pure et simple de don­
ner l'esclave et l'obligation conditionnelle de 
payer cent, si l'esclave n'est pas livré ; tandis 
que la seconde renferme la condition potes­
tative de donner l'esclave et l'obligation de 
payer cent, si l'esclave n'est pas livré. 

4 1 3 . Remarquons ici, comme nous l'avons 
déjà fait (n° 410) au sujet des conditions po­
sitives, que la règle d'après laquelle les con­
ditions peuvent toujours s'accomplir lorsqu'il 
n'y a pas de délai fixé, se modifie à l'égard 
des dispositions testamentaires. — V. Legs. 

4 1 4 . Lorsque la condition est de nature à 
ne se réaliser qu'à la mort du créancier, 
comme, par exemple, de ne pas aller dans 
telle ville, ou de ne pas embrasser telle pro­

fession, y a-t-il lieu à la caution mucienne, ou, 
en d'autres termes, le créancier peut-il exiger 
l'exécution de l'obligation en donnant cau­
tion de restituer ce qu'il aura pu recevoir, 
si la condition vient à défaillir? — V. Mu­
cienne (caution ). 

4 1 5 . Il suffit que l'événement prévu arrive 
le jour même de l'expiration du délai fixé, 
pour que la condition soit réputée accomplie 
ou défaillie. (Delvincourt, t. 2 , p. 15, note!.) 

4 1 6 . Le principe consacré par l'art. 1178, 
que « la condition est réputée accomplie lors­
que c'est le débiteur, obligé sous cette con­
dilion, qui en a empêché l'accomplissement, » 
peut êlre considéré comme une conséquence 
de i'art. 1382 ; car, en empêchant l'accom­
plissement de la condition, l'obligé a causé, 
par son fait, un préjudice qu'il doit réparer 
en exécutant son engagement (Toullier, t. 6 , 
n° 6 0 9 ) . Ce principe, que l'on retrouve dans 
les lois romaines (1.85, § 7,ff.Deverb.oblig.; 
\. 8 1 , $ 4, ff. De condit. et demonst.; 1. 39, 
ff. De reg. jur.), est commun à toutes les 
conditions. (Pothier, eod., n ° 2 l 2 . ) 

4 1 7 . Il faut, pour appliquer sainement ce 
principe, examiner s'il y a eu, ou non, de la 
part du débiteur, dessein d'empêcher l'effet 
de la disposition; car l'intention des parties 
a fort bien pu être de laisser à l'obligé la 
faculté d'empêcher la réalisation de la condi­
tion. Si, par exemple, je vends ma maison à 
Titius, si je vais me fixer dans telle ville, il 
serait absurde de prétendre qu'en n'allant 
pas me fixer dans cette ville, j'empêche l'ac­
complissement de la condilion, et que je dois, 
aux termes de l'art. 1178 du Code civil, ven­
dre ma maison à Titius. 

4 1 8 . L'art. 1178 n'est pas applicable, lors­
que le débiteur n'a fait, en empêchant indi­
rectement l'accomplissement de la condilion, 
qu'user d'un droit légitime. (1. 3 8 , ff. De 
statu liber.) Ainsi, par exemple, mon auleur 
vous a légué une maison, si, dans tel délai, 
vous payez 3 , 0 0 0 fr. à Paul, ou si vous allez 



à Paris ; vous êtes mon débiteur personnel ; 
en faisant saisir et vendre vos biens et en 
exerçant contre vous la contrainte par corps, 
j'empêche la réalisation de la condition ; mais 
comme je ne fais qu'user d'un droit légitime, 
vous ne pouvez alléguer, pour excuser le non 
accomplissement de la condition, des pour­
suites que vous pouviez éviter en me payant 
ce que vous me deviez. (V. Pothier, Oblig,, 
n° 212; Toullier, t. 6, n° 609; Rolland de 
Villargues, v° Condition, n o s 328, 329; Duran­
ton, n° 61 ; Zachariae, § 302, note 22 . ) 

419. Lorsque l'accomplissement de la con­
dition consiste dans des faits qui doivent se 
renouveler, il ne suftitpas, pour que le créan­
cier puisse réclamer l'application de l'ar­
ticle 1178, que le débiteur se soit opposé à 
l'un de ces faits, il faut qu'il les ait empê­
chés tous. Les interprètes ont cité, d'après la 
loi 20, § 5, ff. De statu lib., le cas où j'ai pro­
mis de donner telle chose à un ouvrier s'il me 
faisait dix journées de travail. Si je le renvoie 
le jour où il se présente, la condition n'est 
accomplie que pour ce jour : il faut qu'il tra­
vaille ou que je le renvoie pendant les neuf 
autres jours. ( V. Pothier, eod., n° 212; Toul­
lier, t. 6, n° 609 ; Rolland de Villargues, eod., 
n° 330; Delvincourt, t. 2 , p. 15, note 3.) 

420. Le créancier sous condition potesta­
tive qui a été empêché, par cas fortuit ou 
force majeure, d'accomplir la condition, n'est 
pas admis à soutenir que cette condition doit 
être réputée accomplie : cette prétention, qui 
constituerait une contre-partie assez équitable 
de l'art. 1178, est repoussée par tous les in­
terprètes. Les événements qui ont empêché le 
créancier d'accomplir la condition ont pu 
être prévus par les parties, et l'on ne doit pas 
supposer qu'elles aient entendu que la seule 
bonne volonté tînt lieu du fait. « Les con­
trats, dit Pothier, ne doivent être étendus 
que quantum sortant, et l'interprétation, dans 
le doute, se fait toujours contre celui envers 
qui l'obligation a été contractée. » (1. 4, g i, 
ff. De heredib. instit. ; Furgole, Testaments, 
ch. 7, sect. 2, n° 83; Pothier, eod., n° 2 1 3 ; 
Toullier, t. 6, n° 610; Rolland de Villargues, 
eod., n O Ï 331, 332, 333 ; Zachariae, § 302, note 
23; Duranton, n° 64.) 

421. Pothier applique (n° 214) cette déci­
sion à la condition mixte. Il enseigne que si, 
par exemple, quelqu'un a promis de me payer 
une somme si j'épouse telle personne, la 
somme ne m'est pas due, bien que j'offre 

V. 

d'épouser la personne désignée, si celle-ci ne 
consent pas au mariage. (V. 1. 31 , ff. De 
condit. et demonst.; Cujas, Ad African., 
Quest., lib. 2, t. 1, p. 1311.) 

Cette doctrine est-elle applicable aux dis­
positions à titre gratuit? On décide géné­
ralement qu'elle n'est pas applicable aux 
legs; mais il y a quelque doute à.l'égard des 
donations entre vifs. — V. Donation, Legs. 

422. Celui dontledroitestfondésurunedis-
position conditionnelle doit, pour l'exercer, 
attendre l'événement; il ne peut employer, 
pour avancer cet événement, aucun moyen 
interdit soit par la loi, soit par le texte ou 
l'esprit de la convention. Telle est la doc 
trine professée par M. Pardessus (Cours de 
droit commercial, t. 1, n° 185). Devrait-on, 
en conséquence, réputer défaillie la condition 
casuelle dont le créancier aurait frauduleuse­
ment provoqué la réalisation? Cette déchéance 
nous semblerait tout à fait équitable et con­
forme sinon au texte, du moins à l'esprit des 
articles 1178 et 1382 du Code civil. 

423. Il est de principe que, lorsque la con­
dilion s'est accomplie, son effet est irrévoca­
blement produit sans qu'il y ait à distinguer 
si, depuis l'accomplissement, les choses res­
tent dans le même état, ou si elles se trou­
vent rétablies dans l'état où elles étaient avant 
l'accomplissement de la condition. C'est ce 
que les docteurs expriment par la maxime: 
Condilio semel impletanonresumitur. (Fur­
gole, eod., ch. 7, sect. 4, n°i60; Toullier, t. 6 , 
n° 642; Zachariae, § 302, note 25; Rolland de 
Villargues, eod., n o s 378, 379, 380.) 

424. Il existe toutefois des conditions dont 
l'objet, dans l'intention des parties, doit être 
permanent: telles sont celles qui consistent, 
soit dans un fait continu, soit dans des faits 
successifs ou dans l'abstenlion indéfinie d'un 
fail. On cite, comme exemples, la condilion 
de viduité, celle de porter le nom d'une per­
sonne, et celle imposée à des domestiques de 
continuer à demeurer avec une personne. 
(V. Toullier, t. 6, n o s 644, 645, 646; Rolland 
de Villargues, eod., n°* 381 à 386.) 

425.11 est encore de principeque, lorsque la 
condition a défailli, la disposition est anéantie 
pour toujours, sans que les événements sub­
séquents puissent la faire revivre ni la réta­
blir. Tel est le sens de la maxime : Conditio 
quœ defuit non restauratur. (V. 1. 4 1 , ff. De 
fideicom. Ubertal.; Cujas, Observât., liv. 1 3 , 
cap. 40; Toullier, t. 6, n° 6 4 3 ; Rolland deVil-
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largues, eod., n 0 8 387 à 390; Zaeharia?, § 302, 
note 25.) Le principe que la condition accom­
plie ou défaillic, est accomplie ou défaillie 
pour toujours , se justifie par la nécessité de 
fixer d'une manière irrévocable les droits des 
contractants, et d'éviter les effets si désastreux 
que produit la rétroactivité de la condition à 
l'égard des tiers. 

42G. La question de savoir sur qui retombe 
la preuve que la condition est accomplie ou 
défaillie, doit se résoudre d'après les règles 
du droit commun (C. civ., 1315). Celui qui 
réclamera un droit dépendant d'une condi­
tion devra donc, lors même que cette condi­
tion consisterait dans un fait négatif, prouver 
qu'elle s'est réalisée. (1.10, ff. De verb. oblig.; 
Furgole, eod., sect. 5, n° 145; Toullier, t. 6, 
n° 649; Duranton, t 11 , n° 5 6 ; Rolland de 
Villargues, v° Condition, n 0 8 393, 394, 395.) 

427. La question de savoir si une condition 
s'est ou non réalisée, et si elle s'est accom­
plie de la manière dont les parties ont vrai­
semblablement voulu et entendu qu'elle le 
fût, est une question de fait dont la solution 
est abandonnée à la prudence des magistrats. 
(1. 34, § 1, ff. De statu lib.; Toullier, t. 6, 
n° 647; Rolland de Villargues, eod., n° 391.) 

428. Cette question présente souvent de 
sérieuses difficultés : on a demandé, par exem­
ple, si la condition qui a pour objet la mort 
d'une personne est accomplie par sa mort 
civile ? Celte question, vivement controversée, 
se présente surtout en matière de substitu­
tion. — V. Substitution. 

429. La stipulation du droit de retour a 
fait naître une autre question également con­
troversée : c'est celle de savoir si la condition 
qu'une personne mourra sans enfants, sine 
liberis decesserit, est accomplie, lorsque cette 
personne laisse à son décès des enfants illégi­
times ou des enfants adoptifs. 

430. Il existe un cas dans lequel l'accom­
plissement de la condition ne donne pas lieu 
à l'exécution immédiate de la disposition : 
c'est celui que nous avons signalé n° 28. Tous 
les jurisconsultes décident que si un terme 
est ajouté à la condition, la réalisation de 
celle-ci purifie bien la disposition, mais que 
l'exécution ne peut être exigée qu'à l'arrivée 
du terme. La difficulté en cette matière con­
siste à distinguer si le terme s'applique seu­
lement à la condilion, ou s'il s'applique, au 
contraire, à la disposition elle-même. 

431. Pothier cile (Oblig.t n°237) le cas où 

DES SOIES. 

j'ai stipulé une somme , si je me marie d'ici 
d trois ans. En ce cas, dit-il, si je me marie 
six mois après, la somme sera exigible sans 
attendre l'expiration des trois ans, bien que 
les mots d'ici à trois ans puissent se rap­
porter également à la condition et à la dispo­
sition. La somme ne serait pas exigible avant 
les trois ans, si j'avais stipulé que « si je me 
mariais, vous me paieriez d'ici à trois ans, 
ou dans trois ans à compter de ce jour. » 

432. Selon Pothier, l'expression pour lors 
est applicable à la disposition aussi bien qu'à 
la condition. Il en conclut que s'il avait été 
convenu que « si je me mariais d'ici au 1 e r jan­
vier prochain, pour lors vous me donneriez 
telle somme, » la somme ne me serait due 
qu'au 1 e r janvier, bien que je me fusse marié 
avant cette époque. Cette assertion a été cri­
tiquée avec raison, et la locution dont il s'agit 
peut laisser subsister du doute. Si l'expression 
pour lors, mise entre la condilion et la dis­
position, dit Toullier, peut également se rap­
porter à l'une et à l'autre, elle peut aussi, 
grammaticalement, ne se rapporter qu'à la 
première, et elle paraît même s'y rapporter 
exclusivement dans l'espèce proposée, parce 
que ces mots pour lors ne signifient pas autre 
chose, sinon quand je serai marié : les mots, 
d'ici au 1 e r janvier, indiquent seulement 
que, pour donner lieu au paiement, il suffit 
que le mariage s'effectue dans l'intervalle qui 
sépare le jour de la promesse du 1 e r janvier. 
Il n'y aurait aucune équivoque si l'on disait : 
si je me marie d'ici a u l e r janvier, vous me paie­
rez telle somme à celte époque. (V. Denisart, 
v° Condition, p. 119; Toullier, t. 6, n 0 9 61 7, 
618; Duranton, t. 11 , n o s 59 et 102; Rolland 
de Villargues, v° Condition, n o s 345 à 352). 

433. Dans le doute, on doit décider que le 
terme est apposé à la disposition ou au paie­
ment, aussi bien qu'à la condition. Cette dé­
cision est fondée sur l'art.l 162, d'après lequel 
les conventions doivent, dans le doute, s'in­
terpréter en faveur du débiteur. ( V. Toul 
lier, t. 6, n° 619. ) 

G A U T H I E R LA C H A P E L L E . 

CONDITION DES SOIES. — 1. On ap­
pelle ainsi des établissements dans lesquels 
la soie est soumise à des opérations qui la 
dégagent de l'eau qu'elle peut renfermer, de 
manière à ce que son poids, qui est le premier 
élément de sa valeur, puisse être exactement 
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apprécié et d é t e r m i n é . O n n o m m e ces opéra -
lions conditionnement. Ces sortes d 'é tabl isse­
ments sont ins t i tués dans les villes dont l ' in­
dustr ie p r inc ipa le a la soie pou r objet . 

2 . Le conditionnement des soies, dont la 
pra t ique nous vient d ' I ta l ie , n ' a été longtemps 
exercé en F r a n c e q u e dans les é tabl issements 
par t icul iers auxque l s les besoins du com­
merce avaient d o n n é naissance. Ce fut à Lyon 
q u ' u n décret du 23 g e r m i n a l an x m inst i tua 
la première condi t ion publique pou r les soies. 
Deux aut res décre ts , en date des 13 fructi­
dor an x m et 15 j anv ie r 1808, organisèrent 
des é tabl issements semblables à Avignon et 
à Sa in t -Et ienne . 

3. D'après les décrets q u e nous venons d ' in ­
diquer, il ne doit y avoir dans chacune des 
localités auxquel les ils s ' appl iquent q u ' u n e 
seule condit ion p u b l i q u e pou r les soies. Le 
décret qu i concerne la ville de Saint -Et ienne 
se fait même r e m a r q u e r pa r u n e disposit ion 
pénale ainsi c o n ç u e : — A r t . 1 8 . « L e s condi ­
tions part iculières ac tue l l emen t exis tant à 
Saint -Et ienne sont suppr imées . I l est défendu 
à tout individu de former, à l 'avenir , des éta­
blissements de cette n a t u r e et de condi t ion­
ner, sous que lque pré texte q u e ce so i t , à 
peine de confiscation des outi ls et ustensi les , 
et des soies q u i y seraient trouvées. Cette con­
fiscation sera prononcée pa r le t r i buna l de 
police correct ionnelle , sauf le recours des p r o ­
priétaires contre les condi t ionneurs p o u r le 
paiement de la va leur des soies confisquées. » 
Aux termes de l ' a r t . 19 d u m ê m e d é c r e t , 
« les objets don t la confiscation au ra été p ro ­
noncée seront vendus à la dil igence du mai re , 
en présence des agents de la régie des do­
maines. Le p r ix , déduct ion faite des frais de 
vente, sera versé, moi t ié dans la caisse de la 
régie, moit ié dans celle de la condi t ion. » 

4. A u x termes de l 'ordonnance royale du 16 
juin 1832 , les condit ions p o u r les soies sont 
aujourd 'hui au nombre des établ issements dont 
l 'adminis t ra t ion est a t t r ibuée aux chambres 
de commerce. P a r là se t rouven t modifiés les 
décrets précités q u i , en faisant des condit ions 
pour les soies des é tabl issements m u n i c i p a u x , 
n ' a t t r ibua ien t a u x chambres de commerce sur 
leur gestion q u ' u n e s imple survei l lance. 

5. Nous ne nous occuperons po in t ici des 
diverses épreuves employées p o u r le condi­
t ionnement des soies : ces épreuves var ient 
suivant les local i tés . Nous n 'examinerons pas 
non plus les tarifs, essent ie l lement variables, 
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à l 'appl icat ion desquels l 'opérat ion p e u t don­
ne r l i eu . Notons seulement qu ' en ce q u i con­
cerne la ville de Lyon, le décret du 23 ge rmi ­
nal an x m a élé successivement modifié pa r 
les décrets des 17 avril 1800 , 2 février 1809 , 
5 aoû t 1813, et par ordonnances royales des 
17 mars 1819, 30 août 1828 et 26 ju i l le t 1829. 
Du reste , pa r suite de nouvelles expériences 
scientifiques sur la dessiccation des soies, les 
procédés de cond i t ionnement on t été changés , 
pou r la ville de Lyon, p a r o r d o n n a n c e d u 23 
avril 1841, et pou r Sa in t -E t ienne , pa r o rdon­
nance du 7 mai 1842. 

6. Les condi t ions p o u r les soies é tant u n i ­
q u e m e n t établies dans l ' in térê t du commerce , 
el seu lement pou r offrir au besoin des garant ies 
contre la fraude ou l ' e r reur , le recours à ces 
établ issements devait nécessairement ê l re fa­
cultatif. Aussi c'est ce qu i a été posé en p r i n ­
cipe p a r l e s divers décrets q u e nous avons ci­
tés. « N ' en t endons pa r ces présentes , por te le 
décret du 23 germina l an x m , q u i a servi de 
type aux décrets postér ieurs , gêner en aucune 
maniè re la l iber té du commerce , et voulons 
qu ' i l soit en t i è rement l ibre à u n chacun d 'en­
voyer des soies à la condit ion p u b l i q u e . » 

7. Mais, d 'un au t re côté, il fallait consacrer 
d 'une maniè re générale le droi t de recour i r à 
la garant ie offerte, pour l 'acheteur comme 
pour le vendeur , p o u r le s imple par t icu l ie r 
comme p o u r le commerçant , et , en m ê m e 
temps , dé t e rmine r l'effet légal de la vérifica­
tion ob tenue au moyen du cond i t i onnemen t . 
I l a été pourvu à ce doub le objet pa r les a r t . 10 
e t 11 du m ê m e d é c r e t ainsi conçus : A r t . — 1 0 . 
« Tout ache teur ou vendeur p o u r r a exiger 
que la soie vendue soit mise à la condi t ion 
pub l ique , et l 'un et l ' au t re seront obligés de 
s'en r appor te r à la déclaration q u i leur sera 
dél ivrée p o u r la fixation d u poids de la soie 
après qu 'e l l e au ra subi la condit ion : les re ­
gistres e t la déclarat ion conformes feront foi, 
et serviront de règle en cas de discussion. » 
— A r t . 11 . « Lor squ 'un par t icu l ie r recevra 
de dehors u n ballot de soies pour son compte , 
il pou r ra exiger qu ' i l soit por té , au sortir de la 
douane , à la condition pub l ique , et le poids 
qui en résul tera sera fait vis-à-vis du vendeur 
et de l ' acheteur . » 

C O N D I T I O N N E R UN H É R I T A G E . — 
C'é ta i t , dans p lus ieurs coutumes des P a y s -
Bas , s t ipuler qu 'un hér i t age ne serait po in t 
assujetti aux règles établies pa r la loi m u n i c i -



pale, soit pour les successions, soit pour la 
faculté d'en disposer. (Merlin, Répert.) 

CONFARRÉATION. — C'était un des 
modes solennels de contracter mariage chez 
les Romains. Il consistait en un sacrifice fait 
en présence de dix témoins, dans lequel cer­
taines paroles sacramentelles étaient pronon­
cées. On se servait pour ce sacrifice d'un pain 
de froment ; c'est même de là que vient le mot 
confarréation. La femme tombait par ce ma­
riage in manumariti. Farreo convenit uxor in 
manum certis verbis et teslibus decem prœsen-
tibus et solemni sacrificio facto, in quo panis 
quoque furreus adhibelur (Ulpiani fragmenta, 
t. 9, de his qui in manu sunt); undè etiamcon-
farreatio dicitur, ajoute Gaïus (Gaii Instit., 
g 112). Selon Servius, le pain devait être salé, 
et on se servait aussi de fruits pour le sacri­
fice : per fruges et molam salsam conjunge-
banlur. (Servius Danielis, ad Georg., lib. i, 
v. 31.) Numa inslituit Deos fruge colère et 
tnolâ salsâ supplicare. (Pline, 1. 18, g 2 . ) 
— V. Mariage. 

CONFESSION. — C'est le témoignage de 
la partie elle-même sur la vérité d'un fait ou 
d'un droit invoqué contre elle. Le Code civil 
(art. 1354, 1355 et 1356) et la jurisprudence 
moderne ont remplacé par le mot aveu celui 
de confession, qui avait été emprunté par 
l'ancienne jurisprudence au droit romain. — 
V. Aveu. 

On entend encore par confession la décla­
ration faite à un prêtre approuvé des fautes 
que l'on a commises. 

Les ministres du culte qui reçoivent ces dé­
clarations sont compris dans la catégorie des 
personnes qui ne peuvent, sous peine d'un 
emprisonnement d'un mois à six mois et d'une 
amende de 100 fr. à 500 fr., révéler les secrets 
qu'on leur a confiés dans l'exercice de leur 
ministère (C. pén., 878). 

Il suit de là qu'un prêtre ne pourrait pas 
être appelé en justice pour déposer sur les faits 
qu'il n'aurait connus que par la révélation du 
pénitent. La cour de Turin a même été plus 
loin ; elle a décidé que les aveux faits par 
suite de la confession n'étaient pas moins se­
crets que ceux faits dans la confession même ; 
qu'ainsi, lorsqu'un pénitent, par ordre de son 
confesseur, avait demandé pardon d'un vol à 
la personne volée, cet aveu du vol ne pouvait 
êlre pris en considération par les tribunaux 
pour la preuve du délit (28 fév. 1 8 1 0 , S.-V. 

11. 2. 63 ; J. P. 3 e édit.). Cette décision nous 
paraît conforme à l'esprit de la loi, et nous 
n'hésitons pas à l'adopter. 

CONFESSOIRES ET NÉGATOIRES (AC­
TIONS ) . — L'action confessoire était, en droit 
romain, celle qui avait pour objet la revendi­
cation d'un droit d'usufruit, d'usage ou de 
servitude rurale ou urbaine. 

Cette action, qui était au nombre des ac­
tions réelles, était appelée confessoire, c'est-
à-dire affirmative, parce que le demandeur 
assurait que le droit qu'il prétendait sur le 
fonds d'autrui lui appartenait légitimement. 
L'action négatoire était celle accordée en sens 
inverse au propriétaire qui niait que sa chose 
fut grevée soit d'usufruit, soit de telle ou telle 
servitude, et demandait qu'elle fût déclarée 
libre. Cette action était aussi réelle. (V. Eon-
jean, Traité des actions, 2 e édit., t. 2, g 279 
et 280.) 

CONFINS D'HÉRITAGE. — Les confins 
d'un héritage en sont les tenants et aboutis­
sants. — V. ce dernier mot, et Bornage. 

CONFIRMATION CANONIQUE. — V. 
F r 

Culte, Eglise catholique, Eveque. 
CONFISCATION. — l. C'est l'attribution 

au domaine de l'état, et quelquefois à des par­
ticuliers, de tout ou partie des biens d'un in­
dividu, par suite de condamnation. 

2. De là, deux sortes de confiscations: la con­
fiscation générale des biens et la confiscation 
spéciale des objets ayant servi à commettre un 
délit ou étant le produit d'un délit. Nous les 
traiterons dans deux paragraphes distincts. 

§ 1 e r . — De la confiscation générale. 

g 2. — D e la confiscation spéciale. 

g 1 e r . — D e la confiscation générale. 

3. Montesquieu (Esp. des lois, liv. 5,ch. 15), 
après avoir dit que le péculat est naturel dans 
les états despotiques, ajoute : «Ce crime y 
étant le crime ordinaire , les confiscations y 
sont utiles. Par là on console le peuple; l'ar­
gent qu'on en tire est un tribut considérable, 
que le prince lèverait difficilement sur des su­
jets abîmés : il n'y a même, dans ce pays, au­
cune famille qu'on veuille conserver. Dans les 
états modérés, c'est tout autre chose. Les con­
fiscations rendraient la propriété des biens 
incertaine ; elles dépouilleraient des enfants 
innocents; elles détruiraient une famille, lors-



qu'il ne s'agirait que de punir un coupable. 
Dans les républiques, elles feraient le mal 
d'ôter l'égalité qui en fait l'âme, en privant 
un citoyen de son nécessaire physique. » 

4. Quel que soit le mérite de cette distinc­
tion, l'histoire démontre qu'en fait elle n'a 
point été suivie, et que la confiscation géné­
rale des biens des condamnés pour crime a 
été en usage sous toutes les formes de gouver­
nement, et chez presque tous les peuples. 

5 . On trouve des exemples de confiscation 
dans les temps les plus reculés. Nous voyons 
dans l'Ecriture sainte que le procès ayant été 
fait à Naboth , quia maledixcrat régi, le roi 
Achab se mit en possession drî son héritage. 
David ayant été averti que Miphibozeth s'é­
tait engagé dans la révolte d'Absalon, donna 
tous ses biens à Siba, qui lui en apporta la 
nouvelle : tua sint omnia quœ fuerunt Miphi­
bozeth. 

6 . A Rome, la confiscation fut inconnue 
pendant les beaux jours de la république ; elle 
fut introduite au milieu des proscriptions 
par la loi Cornelia de proscriplis. Cette loi, 
qui semblait n'être dictée que par l'inhuma­
nité et l'avarice, et qui s'appliquait à un très-
grand nombre de cas (l), fournit plus tard 
aux empereurs le moyen le plus sûr, mais le 
plus honteux, de remplir les coffres du fisc 
lorsqu'ils étaient épuisés, et d'enrichir les 
courtisans serviles qui flattaient leurs pas­
sions. «Cette source impure, dit M. Troplong 
d'après Gibbon, déjà trop bien alimentée par 
le crime de lèse-majesté, s'était encore accrue 
lors de la conversion des empereurs à la reli­
gion chrétienne, et le masque religieux avait 
servi à colorer les turpitudes de l'avarice. On 
voit, par exemple, l'empereur s'attribuer l'o­
pulente dotation du temple deComana, dont les 
terres étaient habitées par six mille colons ou 
esclaves de la divinité ou de ses ministres. » 
( Traité du louage, n° 3 1 . ) 

Il est juste de dire, toutefois, que la loi Cor­
nelia ne fut pas appliquée par tous les empe­
reurs; que d'autres, lorsqu'ils l'appliquaient, 
faisaient ordinairement passer tout ou partie 
de la fortune du condamné entre les mains 
de ses enfants et de ses parents, sauf le cas 

(1) M. Naudet a compté vingt-neuf chefs crimi­
nels qui emportaient la confiscation. ( Des chan­
gements opérés dans Vadministration de l'em­
pire romain, sous les règnes de Dioctétien, etc., 
1.1, p. 195.) 
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de lèse-majesté, dans lequel on ne croyait pas 
qu'il fût possible de prendre jamais des me­
sures trop rigoureuses, même contre les en­
fants du criminel. » ( Hist. du droil romain, 
par Hugo, trad. de M. Jourdan, t. 2 , p. 3 4 2 . ) 
Ainsi, Trajan n'appliquait jamais la peine de 
la confiscation; Antonin le Pieux laissait les 
biens aux enfants des condamnés; Marc-An-
tonin leur en remettait la moitié; Adrien or­
donna que si le condamné laissait un enfant, 
on donnât à cet enfant la douzième partie des 
biens de son père ; et que si le condamné lais­
sait plusieurs enfants, on leur abandonnât la 
totalité des biens. (1. 7 , § 3 , ff. De bonis dam-
nalorum.) Valentinien fit remise entière des 
biens aux enfants; Théodose le Grand étendit 
cette remise aux petits-enfants, et , au dé­
faut des descendants, il en accorda le tiers 
aux ascendants ; enfin, Justinien abolit en­
tièrement le droit de confiscation par sa no­
velle 1 7 ; il en excepta seulement, par sa 
novelle 3 4 , le crime de lèse-majesté. 

7. En France, on trouve la confiscation 
établie dès les premiers temps de la monar­
chie, notamment dans unéditdeDagobertI e r , 
de l'an 630 , et dans une ordonnance de Pé­
pin , que l'on croit être de l'an 744 ; mais 
elle n'était pas uniformément appliquée dans 
toutes les parties du royaume. 

8 . Dans les pays de droil écrit, à l'excep­
tion du ressort du parlement de Toulouse, 
elle n'était admise que pour les crimes de lèse-
majesté divine et humaine. 

9 . Dans les pays coutumiers, au contraire, 
elle était généralement la conséquence de 
toute condamnation à la mort naturelle ou 
civile. La coutume de Paris, notamment, 
comme un grand nombre d'autres, établissait 
en principe, dans son art. 1 3 8 , que a qui con­
fisque le corps, confisque les biens, » et, par ces 
mots barbares, confisque le corps, elle enten­
dait non-seulement la condamnation à la 
peine de mort, mais encore la condamnation 
à toute peine personnelle entraînant la mort 
civile. Dans ces coutumes, la confiscation com­
prenait tous les biens meubles et immeubles 
des condamnés. 

1 0 . Cependant la règle suivant laquelle la 
confiscation était la conséquence de toute con­
damnation à la mort naturelle ou civile, souf­
frait quelques exceptions dans quelques-uns 
des pays soumis au droit coutumier. Ainsi , 
certaines coutumes, comme celles de Berri, 
Touraine, Lodunois, la Rochelle, Angou-



mois, e tc . , ne l ' au tor isa ient , comme cela avait 

lieu dans les pays de droi t écri t , que pour les 

cr imes de lèse-majesté divine et h u m a i n e . 

corps d ' a rmée , d ' u n e t roupe , d ' une flotte, 
d 'une escadre, d 'un bâ t imen t de g u e r r e , 

d ' une place forte, d ' un poste , d 'un port , d 'une 

D'autres l ' au tor isa ient , en ou t re , pour le cas v i l l e ; d'avoir r e t enu , cont re l 'ordre du gou-
d 'hérés ie ; cer ta ins pays, comme celui compris ve rnement , un c o m m a n d e m e n t mil i ta i re quel-

dans le ressort du par lement de F l a n d r e , 

d 'abord soumis à celte p e i n e , en avaient ob­

tenu p lus tard l ' exempt ion. 

Dans d ' a u t r e s , tels que la N o r m a n d i e , la 

Bretagne , l 'Anjou , le P e r c h e , le P o i t o u , le 

M a i n e , elle ne pouvai t comprendre que les 

meubles et non les immeubles des condam­

nés . 

E n f i n , il y avait que lques provinces dont 

les cou tumes avaient gardé le silence sur la 

confiscation, et qu i par là m ê m e s'en t rou­

vaient à l ' abr i . 

1 1 . L 'aboli t ion de la confiscation générale 

des b iens fut prononcée par la loi du 21 jan­

vier 1790 : c 'était u n e conséquence nécessaire 

des principes généreux qui venaient d 'être 

proclamés. Malheureusement les dangers q u i , 

p lus tard, menacèren t l ' indépendance du pays, 

firent considérer le rétabl issement de cette 

odieuse mesure comme u n des moyens propres 

à le sauver : de là les lois des 3o août 1 7 9 2 , 
19 mars 1793 , i e r - 3 b ruma i r e an n , 14 floréal 

et 21 prair ial an m , qui autor isèrent la con­

fiscation pour les a t tenta ts contre la sûreté 

c o n q u e ; d'avoir tenu u n e a rmée ou une troupe 

r a s semblée , après que le l icenciement ou la 

séparation en au ron t été o rdonnés (93); 4" au 

cr ime des personnes q u i , pouvant disposer 

de la force p u b l i q u e , en aura ien t requis ou 

o r d o n n é , fait r equé r i r ou ordonner l'action 

ou l 'emploi contre la levée des gens de guerre 

léga lement é tabl ie , si cette réquisi t ion ou cet 

ordre avaient été suivis de leur effet (94); 
5° aux crimes d'avoir incendié ou dé t ru i t , 

par l 'explosion d ' une m i n e , des édifices, ma­

gasins , a r s e n a u x , vaisseaux ou autres pro­

priétés a p p a r t e n a n t à l 'état (95) ; de s'être 

mis à la tête de bandes a r m é e s , ou d'y avoir 

exercé u n e fonction ou commandemen t quel­

conque, soit pou r envahi r les domaines, pro­

priétés ou deniers publ ics , places, villes, for­

teresses , pos tes , magas ins , a r senaux , por ts , 

vaisseaux ou bâ t imen t s appar tenan t à l 'état, 

soit pour pi l ler ou par tager des propriétés 

pub l iques ou na t iona les , ou celles d 'une gé­

néral i té de citoyens ; soit enfin pour faire at­

taque ou résistance envers la force publique 

agissant cont re les au teurs de ces crimes (96); 

générale de l ' é ta t , et pour le cr ime de fausse d'avoir dir igé de telles associations , levé ou 

monnaie. 
12. L 'empire , sans avoir les mêmes motifs 

d'excuse, non-seulement m a i n t i n t la confisca­

tion pour ces deux sortes de crimes par le Code 

pénal de 1810 (art. 7 5 , 7 6 , 7 7 , 7 9 , 8 0 , 8 1 , 132) , 
mais il l ' é t end i t : f a u x a t tenta ts et complots 

contre la vie ou contre la personne de l 'em­

pereur et des m e m b r e s de sa famille (86) ; 
2° à ceux dont le b u t serait, soit de dé t ru i r e , 

soit de changer le gouvernement ou l 'or­

dre de successibilité au t rône , soit d'exci-

fait lever, organisé ou fait organiser les ban­

des, ou de leur avoir, sc iemment et volontai­

r emen t , fourni et p rocuré des armes, muni-

lions et i n s t r u m e n t s de c r ime , ou envoyé des 

convois de subsistances, ou pra t iqué de toute 

au t re man iè re des intel l igences avec les d i ­

recteurs ou commandan t s des bandes (même 

article 97) ; d 'avoir contrefait le sceau de 

l 'état ou fait usage du sceau contrefait; d'a­

voir contrefait ou falsifié, soit des effets émis 

par le trésor impér ia l avec son t i m b r e , soit 

ter les ci toyens ou hab i tan t s à s 'armer con- des billets de b a n q u e autorisés par la loi, ou 

lre l 'autor i té impér ia le (87 ) ; soit d 'exciter la d'avoir fait usage de ces effets et billets con-

guer re civile en a r m a n t ou en por tan t les ci­

toyens ou habi tan ts à s 'armer les uns contre 

les a u t r e s ; soit de porter la dévastation, le 

massacre et le pillage dans u n e ou plusieurs 

communes (91); 3° aux crimes d'avoir levé ou 

fait lever des troupes armées , engagé ou e n ­

rôlé, fait engager ou enrôler des soldats, de 

leur avoir fourni ou procuré des a rmes ou 

muni t ions , sans ordre ou autorisat ion du pou­

voir légi t ime (92); d 'avoir, sans droi t ou mo­

tif légi t ime, pris le c o m m a n d e m e n t d 'un 

trefaits ou falsifiés, ou de les avoir introduits 

dans l 'enceinte du terr i to i re français (139). 

13 . D'après la législation établie par ce 

Code, la confiscation n e pouvai t être pro­

noncée que c o n c u r r e m m e n t avec une autre 

peine afflictive, e t seu lement dans les cas ex­

pressément dé te rminés par la loi fart. 7) . Elle 

n 'é ta i t la sui te nécessaire d ' aucune condam­

nat ion (art. 3 7 ) , à la différence de ce qui 

avait lieu sous l 'ancien d ro i l cou tumie r , où 
elle é tai t , comme nous l 'avons di t , la consé-



quence ordinaire de toute condamnation à la 
mort naturelle ou civile. 

1 4 . La confiscation n'avait lieu que lorsque 
la condamnation qui l'avait prononcée était 
devenue irrévocable et avait été exécutée, 
soit réellement, soit par effigie dans le cas 
de contumace. 

15 . Il était de principe autrefois, en France, 
que la confiscation était un fruit de la haute 
justice. En conséquence, les produits de la 
confiscation appartenaient aux seigneurs 
hauts justiciers, dans l'étendue de leur haute 
justice. Le roi n'avait de confiscation, dans 
les terres des hauts justiciers, que pour le 
crime de lèse-majesté ; mais dans le cas de 
confiscation prononcée pour d'autres crimes, 
le roi avait droit à une amende pour répara­
tion envers le public (Merlin, Répert., v° Con­
fiscation, § 1 E R , n° 4 ) . Le Code pénal de 1 8 1 0 
attribuait les produits de toutes les confisca­
tions au domaine de l'état (art. 3 7 ) . Mais, en 
cas de concurrence de la confiscation avec les 
restitutions et les dommages-intérêts sur les 
biens insuffisants du condamné, ces dernières 
condamnations devaient obtenir la préférence 
(art. 54 ) . 

16. Sous l'ancienne législation, la confis­
cation n'avait lieu qu'à la charge de payer les 
dettes du condamné, excepté dans le cas de 
crime de lèse-majesté, où elle était déchargée 
des douaires, substitutions, dettes, hypothè­
ques et autres charges quelconques (Ord. de 
François I e r , du mois d'août 1 5 3 0 ) . 

Celte exception n'avait pas été maintenue 
par le Code de 1 8 1 0 , et la confiscation géné­
rale, sans distinction entre les crimes pour 
lesquels elle avait été prononcée, demeurait 
grevée de toutes les dettes légitimes, jusqu'à 
concurrence des biens confisqués, et, en ou­
tre, de l'obligation de fournir aux enfants ou 
autres descendants du condamné une moitié 
de la portion dont le père n'aurait pu les 
priver, ainsi que les aliments à qui il en 
était dû de droit (art. 3 8 ) . 

De plus, l'article 3 9 accordait au souverain 
la faculté de disposer des biens confisqués 
en faveur, soit des père, mère et autres as­
cendants, soit de la veuve, soit des enfants 
ou autres demandeurs légitimes, naturels ou 
adoplifs, soit des autres parents du condamné. 

17 . La confiscation générale des biens ne 
pouvait se concilier avec les principes du 
gouvernement constitutionnel; l'abolition en 
fut prononcée par l'article 66 de la Charte de 
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1 8 1 4 , avec déclaration qu'elle ne pourrait 
jamais être rétablie à l'avenir. Cette abolition 
a été confirmée par l'article 5 7 de la Charte 
de 1 8 3 0 . 

§ 2. — De la confiscation spéciale. 

1 8 . La confiscation dont il s'agit dans ce 
paragraphe s'applique, non à la généralité 
des biens du condamné, mais spécialement 
soit au corps du délit, quand la propriété en 
appartient au condamné; soit aux choses 
produites par le délit ; soit à celles qui ont 
servi ou qui ont été destinées à le commettre 
(C. pén., 11 ) . Cette espèce de confiscation 
n'a point été abolie par la Charte de 1 8 1 4 , ni 
par celle de 1 8 3 0 , qui ne parlent l'une et 
l'autre que de la confiscation des biens, et 
non de la confiscation spéciale. Aussi des lois 
postérieures à l'une et à l'autre de ces deux 
chartes ont-elles établi des confiscations spé­
ciales. (V. L. des 17 déc. 1 8 1 4 , art. 1 5 ; 28 avril 
1 8 1 6 , art. 5 1 ; 1 5 avril 1 8 1 8 ; 2 7 mars 1 8 2 7 et 
4 mars 1 8 3 1 . — Cass. 2 2 fév. 1 8 2 2 , Devillen. 
et Car. 7 . i . 3 1 ; J. P. 3 E édit.) 

1 9 . La confiscation spéciale est commune 
non-seulement aux matières criminelles et 
correctionnelles, ainsi que le dit l'article 1 1 
du Code pénal, mais en outre aux matières 
de simple police, auxquelles elle est étendue 
par les articles 4 6 4 et 4 7 0 du même Code. 

2 0 . Le plus souvent elle est prononcée au 
profit de l'état; mais elle l'est aussi quelque­
fois dans l'intérêt des particuliers, comme, 
par exemple, dans le cas des articles 2 3 9 et 
2 4 0 du Code de commerce, et de l'article 4 9 
de la loi du 5 juillet 1 8 4 4 , concernant la 
confiscation des objets industriels contre­
faits. 

2 1 . La confiscation du corps même du dé­
lit n'a lieu que lorsque la propriété en ap­
partient au condamné; il en est autrement 
des choses produites par le délit, ou qui ont 
servi ou ont été destinées à le commettre; 
elles peuvent être confisquées, alors même 
qu'elles appartiendraient à des personnes au­
tres que le condamné. Cette distinction est 
établie sur ce que ces mots de l'article 11 , 
« quand la propriété en appartient au con­
damné, » ne se réfèrent qu'au corps du délit. 

2 2 . De même que l'amende, la confiscation 
spéciale est une peine; l'article 11 précité lui 
imprime formellement ce caractère. Ce prin­
cipe domine la solution dans toutes les ques­
tions qui peuvent s'élever en cette matière. 



De ce principe découlent plnsieurs consé­
quences : 

2 3 . 1° La confiscation spéciale ne peut être 
prononcée qu'en vertu d'un texte formel de 
loi. Ainsi, la cour suprême a cassé, avec rai­
son, un jugement qui avait ordonné la con­
fiscation de divers instrument* ayant servi à 
commettre un délit de maraudage , parce 
qu'en effet aucune disposition de loi n'auto­
rise la confiscation en pareil cas. (Chauveau 
et F. Hélie, Théorie du Code pénal, t. i e r , 
p. 266 . ) — V. Maraudage. 

2 4 . 2° La confiscation n'a pas lieu de plein 
droit; elle doit être prononcée par le juge­
ment. (Décision du grand juge, Journal de 
l'enregistrement de 1808 , n° 3 5 8 ; Carnot, 
sur l'art. 137 , C. d'inst. crim., t. i e r , p. 5 5 4 , 
n° 18.) 

2 5 . 3° Les juges ne peuvent, en général, 
convertir la confiscation de l'objet du délit 
en une confiscation de sa valeur ; « car, di­
sent MM. Chauveau et Hélie, loc. cit., cette 
confiscation est une peine particulière dont 
ils ne peuvent altérer la nature. Elle se ré­
sume, à la vérité, en une perte pécuniaire; 
mais elle a pour objet de frapper un objet 
déterminé, l'instrument ou le fruit du délit, 
et ce but ne serait pas atteint, si l'inculpé 
était admis à en offrir le prix.» Ces auteurs 
citent comme rendu dans le même sens un 
arrêt de la Cour de cassation, du 23 mai 1813 
(Devillen. et Car. 7. 1. 2 4 8 ) . Il nous semble 
que l'arrêt de la Cour de cassation n'a pas 
statué sur cette question, résolue seulement 
par l'arrêtde la cour royale de Rennes, contre 
lequel le pourvoi était dirigé. 

Toutefois il est fait exception à cette règle 
dans quelques matières spéciales, lorsque 
l'objet du délit ne peut pas être représenté, 
comme en matière de délit de chasse et de 
pêche. (Décret du 4 mai 1812; lois des 15 
avril 1829 , et 3 mai 1844 , art. 16.) 

26 . 4° La confiscation ne peut être pro­
noncée qu'à la suite d'une déclaration de cul­
pabilité, car il implique contradiction qu'un 
prévenu soit en même temps acquitté et 
frappé d'une peine. (Cass. 19 avril 1 8 3 3 , J. P. 
3 8 édit.; D. P. 3 3 . 1. 2 2 7 ; — id., 21 juillet 
1 8 3 8 , S.-V. 3 9 . 1. 989; D. P. 38 . 1. 471 . ) 

Cependant ce principe souffre exception 
dans quelques matières toutes spéciales. 
Ainsi, par exemple, la confiscation des mar­
chandises prohibées à l'entrée doit avoir lieu, 
même dans le cas où la nullité du procès-

verbal ne permet pas de constater le délit (I, 
n-22 août 1 7 9 1 , tit. 10, art. 2 3 . —Cass. 1 " 
germ. an ix, S.-V. 1. 2 . 2 9 9 ; J. P. 3 e édit.; 
D. A. 1 1. 429) . Ainsi encore, l'article 109 de 
la loi du 19 brumaire an vi, sur la garantie 
des matières d'or et d'argent, prononce, dans 
tous les cas, la confiscation des ouvrages mar­
qués de faux poinçons. De même, l'article 
49 de la loi du 5 juillet 1844 prononce la 
confiscation des objets reconnus contrefaits, 
et, le cas échéant, celle des instruments ou 
ustensiles destinés spécialement à leur fabri­
cation, même en cas d'acquittement, contre 
le contrefacteur, le receleur, l'introducteur 
ou le débitant. 

27. Rien que la confiscation soit une peine, 
néanmoins elle n'a rien de personnel; elle 
n'affecte que la chose saisie, et doit consé­
quemment l'atteindre dans quelques mains 
qu'elle passe ; c'est pourquoi lorsqu'elle a 
été prononcée comme peine d'une contra­
vention commise par ou sur la chose même 
qui est assujettie à cette peine, elle peut être 
poursuivie contre l'héritier du contrevenant, 
encore que celui-ci soit décédé avant le ju­
gement définitif (Cass. 9 déc. 1813 , S.-V. 14. 
1. 94 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 1. 3 9 0 ) . Cette rè­
gle s'applique à tous les cas où le délit réside 
dans l'objet même; mais le décès du prévenu 
éteint l'action publique, lorsque le délit ne 
gît que dans la chose que la confiscation doit 
atteindre, et lorsqu'elle n'est qu'une aggra­
vation de peine personnelle au coupable. 
(Mangin, Traité de l'action publ., t. 2 , p. 88, 
n° 2 8 0 ; Legraverend, t. 2 , ch. 6 , p. 365, 
note 5 e . ) 

2 8 . Lorsque la confiscation est prononcée 
par une loi, le juge ne peut en décharger le 
prévenu, même dans le cas de circonstances 
atténuantes (Cass. 4 oct. 1 8 3 9 , S.-V. 40. 1. 
5 4 9 ; D. P. 40 . 1. 377) , ni la prononcer éven­
tuellement (Cass. 18 oct. 1822 , Devillen. et 
Car. 7. 1. 148; J. P. 3 e édit.); enfin, elle 
doit être prononcée, quoique l'objet confis-
cable n'ait pas pu être saisi (Cass. 23 mai 
1823 , S.-V. 2 3 . i . 3 4 9 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 
2 . 6 8 6 ) . 

2 9 . En matière criminelle et correction­
nelle, le Code pénal prononce la confiscation 
spéciale : 1° des grains, grenailles, farines, 
substances farineuses, vins ou boissons, dont 
tout commandant des divisions militaires, 
des départements ou des places et villes, tout 
préfet ou sous-préfet aurait fait le commerce 



ouvertement, ou par des actes simulés, ou par 
interposition de personnes, dans retendue des 
lieux où il a droit d'exercer son autorité, lors­
que ces denrées ne proviennent pas de ses 
propriétés (176); 2° des choses données pour 
corrompre un fonctionnaire, agent ou préposé 
de la qualité exprimée par l'art. 177 du Code 
pénal (180); 3° des ouvrages imprimés et pu­
bliés en contravention aux dispositions des 
art. 283 et 285 du même Code (286); 4° des 
planches et exemplaires des imprimés et ima­
ges contraires aux bonnes mœurs (287); 5° des 
stylets, tromblons ou autres armes prohibées 
(314); 6° des boissons falsifiées, contenant des 
mixtions nuisibles à la santé, qui seraient 
trouvées en la possession du vendeur ou dé­
bitant (318y; 7° de tout ce qui a été donné à 
un faux témoin, en récompense de son crime 
(364); 8° de tous les meubles, effets mobiliers 
et fonds des maisons de jeux de hasard et des 
loteries clandestines (410); 9° des marchandi­
ses saisies par suite de violation des règlements 
relatifs au produit des manufactures françaises 
qui s'exporteront à l'étranger, et qui ont pour 
objet de garantir la bonne qualité, les dimen­
sions et la nature de la fabrication (413) ; 
10° des faux poids et des fausses mesures, et des 
objets sur lesquels le vendeur aurait trompé 
l'acheteur, s'ils sont encore en la possession 
du vendeur (423 , 424); 11° des éditions con­
trefaites, planches, moules ou matrices des 
objets contrefaits (427) ; 12° des recettes des 
théâtres où l'on aura contrevenu aux lois et 
règlements relatifs à la propriété des auteurs 
(428). 

30. Le Code pénal prononce également la 
confiscation en matière de simple police, dans 
les cas prévus aux articles 471 , n o s 2 et 7 
(V. art. 472) ; 475, n o s 5, 6, 13 (V. art. 477); 
479, n° 7; 480, n o s 2 et 4 (V. 481) , moditiés 
par la loi du 28 avril 1832. 

3 1 . La confiscation spéciale est, en outre, 
prononcée par plusieurs lois spéciales, no­
tamment en matière de contributions indi­
rectes (V. Boissons, Tabacs); en matière de 
chasse et de douane (V. ces mots), de délits 
forestiers (V. Forêts), de contrefaçon indus­
trielle (V. Invention), de pêche (V. Pêche), 
de presse (V. Journaux et Écrits périodi­
ques). 

3 2 . Dans le cas de concurrence de la con­
fiscation particulière avec les restitutions et 
dommages-intérêts sur les biens insuffisants 
du condamné, ces dernières condamnations 
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doivent obtenir la préférence, comme dans le 
cas de confiscation générale; car l'article 54 
du Code pénal est général et ne distingue pas. 

33 . Le recouvrement des confiscations pro­
noncées au profit du fisc doit êlre poursuivi 
au nom du procureur du roi, soit par les ad­
ministrations publiques, lorsque les contra­
ventions ont été poursuivies par ces admi­
nistrations ou dans leur intérêt, soit par la 
régie de l'enregistrement, lorsqu'il s'agit de 
contraventions en général. (C. d'inst. crim., 
197; Bourguignon, Cod. crim., t. 1, p. 389.) 

34. Lorsque le condamné n'a que l'usufruit 
de la chose dont la confiscation a été pro­
noncée, le fisc, comme subrogé aux droits de 
l'usufruitier, doit jouir durant la vie de ce­
lui-ci de l'usufruit des objets confisqués, 
c'est-à-dire que, comme ces objets doivent 
être vendus , il a le droit d'en toucher le prix, 
à la charge de le restituer aux propriétai­
res, à l'extinction de l'usufruit. Toutefois , 
M. Proudhon pense (Traité de fusuf., n°20l l) 
que si l'époque de celte extinction élait pro­
chaine, le propriétaire devrait obtenir la fa­
culté de conserver sa chose, en en payant le 
loyer au fisc jusqu'à cette époque. 

35. Selon le même auteur, si les objets 
saisis avaient été, lors de l'entrée en jouis­
sance de l'usufruitier, estimés en vue de lui 
conférer la propriété de ces objets, en le ren­
dant seulement débiteur de leur valeur, la 
confiscation, dans ce cas, devrait avoir son 
plein et entier effet. 

CONFLIT. — 1. Dans un sens général, ce 
mot signifie une lutte entre deux autorités 
soit de même nature, soit de nature diffé­
rer) te, au sujet de leur compétence ou de leurs 
attributions. 

Quand cette lutte s'élève entre deux tribu­
naux de même nature, par exemple, entre 
deux tribunaux civils, ou deux autorités ad­
ministratives, on l'appelle conflit de juridic­
tion. Quand elle s'établit entre deux autori­
tés de nature différente, par exemple, entre 
un tribunal civil et un préfet, elle prend le 
nom de conflit d'attributions. 

2. Si ces deux autorités revendiquent à la 
fois la même affaire comme étant de leur com­
pétence, il y a conflit positif. Lorsque toutes 
deux refusent de connaître de l'affaire, il y a 
conflit négatif. Celte dernière expression est 
moins exacte que la première. V. infrà, n° 123. 

3 . Le conflit de juridiction n'est, à propre-



6. On voit, dès l'abord, tout ce que le règle 
ment des conflits présente de difficultés. Enlre 
deux pouvoirs indépendants et souverains, 
dont la séparation constitue une base essen­
tielle de la constitution politique, il faut em­
pêcher une lutte toujours fatale au pays comme 
à la liberté. Mais quel sera le supérieur com­
mun? Sera-ce le pouvoir législatif, ou un tri­
bunal suprême, tel que la Cour de cassation, 
ou le pouvoir exécutif, le chef du gouverne­
ment? Questions graves, dont la solution a été 
tentée diversement depuis cinquante années, 
et n'estpeut-être pas encore aujourd'hui assise 
définitivement. — V. n o s 25 et suiv. 

CHAP. 1 e r . — A p e r ç u historique. — Notions 
générales. 

CriAr. 2 . — Par qui le conflit peut-il être 
*étevé. 

CHAP. 3. — Des cas oii le conflit peut ou ne 

peut pas êlre élevé. 
CiiAp. 4. — Des formes du conflit. 

§ 1 e r . — Du déclinatoire. 
g 2. — De la décision des tribunaux sur 

le déclinatoire. 
§ 3. — De Varrêté de conflit. — Délai. — 

Visa. — Dépôt. — Effets. — Sursis. 
§ 4. — Du jugement de conflit. —Forma­

lités préalables. — Recours. 
CHAP. 5. — Du Conflit négatif. 

CHAP. 1 e i . — Aperçu historique. — Notions 

générales. 

7. Sous l'ancienne monarchie, et jusqu'à ce 
que le pouvoir royal se fût étendu sur toute 
la France, les questions de compétence se dé­
cidaient par les principes du droit féodal, et 
le plus souvent par la force. (V. Féodalité.) 
Le premier monument sur cette matière est 
un établissement fait en 1204 entre le roi (Phi­
lippe-Auguste), les clercs et les barons. (Isam-
bert, Ane. lois franc., 1.1, p. 194.) Cet établis­
sement détermine les règles à suivre en cas de 
conflit entre la justice ordinaire et la justice 
ecclésiastique. Il n'y avait donc pas alors au-
dessus de ces justices un supérieur commun, 
puisqu'il fallait une convention entre elles 
pour régler la marche à suivre en cas de conflit. 

8. Mais à mesure que l'autorité royale s'af­
fermit, le conseil du roi étendit sa juridiction 
supérieure sur la plupart des cours et tribu­
naux. Ainsi, un contrôleur de la chambre des 

ment parler, qu'une difficulté de compétence, 
dont la solution a lieu naturellement, suivant 
les règles posées par les lois de la matière : 
cette solution est donnée par le supérieur 
commun des deux autorités en conflit. Ainsi, 
entre deux tribunaux civils du même ressort, 
la compétence est réglée par la cour royale; 
entre deux cours royales, par la Cour de cassa­
tion. (C. proc, 363 et suiv. ; C. Inst. crim., 
526.) Entre deux tribunaux ou deux autorités 
de l'ordre administratif, la compétence est ré­
glée parle Conseil d'état. ( 1. 7-14 oct. 1790.) 
Les deux autorités entre lesquelles s'élève un 
conflit de juridiction sont compétentes en 
principe et sous un aspect général ; mais, outre 
qu'elles ne peuvent l'être toutes deux à la fois, 
il y a en faveur de l'une d'elles une raison dé­
terminante. Ce n'est pas leur pouvoir qui est 
mis en doute, c'est le droit pour l'une d'elles 
d'en faire l'application à l'espèce. 

4. Le conflit d'attribution est tout autre 
chose. Né de la séparation des pouvoirs judi­
ciaire et administratif, il apparaît toutes les 
fois que le premier envahit le domaine du se­
cond ; et comme leurs limites respectives sont 
ou doivent être nettement tracées et mainte­
nues, il suppose toujours l'incompétence ab­
solue de l'un de ces deux pouvoirs. De là des 
différences fort graves : 1° le conflit de juri­
diction se présente presque toujours de lui-
même ; le conflit d'attribution, au contraire, 
est élevé par l'autorité administrative, proprio 
motu, sans le concours des parties ; 2° dans 
le conflit de juridiction, l'action de l'une des 
autorités en conflit n'arrête pas l'action de 
l'autre; c'est le supérieur commun qui or­
donne le sursis (C. pr. civ., 364); dans le con­
flit d'attribution, au contraire, ^appartient 
à l'autorité administrative d'arrêter le cours 
de la justice ordinaire dans les termes que 
nous indiquerons ci-après. 

5. Cette prérogative énorme, cette puissance 
donnée à l'autorité administrative sur l'auto­
rité judiciaire, est fondée sur la nécessité de 
conserver toujours libre d'entraves la marche 
de l'administration (V. Compétence adminis­
trative, § 7, n° 14) ; elle constitue toute l'im­
portance du conflit d'attribution, si bien que, 
dans l'usage, la dénomination de conflit lui 
appartient presque exclusivement. C'est de 
cette sorte de conflit que traitera cet article. 
Le conflit de juridiction est expliqué sous les 
mots Autorité et compétence administrative} 
Règlements de juges. 
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comptes ayant fait appel devant le parlement 
d'une sentence de la chambre des comptes, le 
roi évoqua l'affaire en son conseil. (Ord. 21 
fév. 1401 ; Isambert, Ane. lois franc., t. 7, 
p. 8, et la note.) 

9. Puis le parlement et la cour des aides, 
entre lesquels s'élevaient fréquemment des 
difficultés de compétence, durent s'entendre 
par l'organe des gens du roi pour « amiable-
ment et fraternellement accorder, occider et 
terminer lesdits différends, sinon en référer 
respectivement au roi, pour en être par lui 
ordonné. » (Ordonn. du 20 déc. 1559 ; lsamb., 
t. 14 , p. 16.) Ces conférences furent même 
rendues périodiques. Tous les mois, les gens 
du roi du parlement et de la cour des aides 
se réunissaient pour conférer des contentions 
sur le fait de la juridiction. S'ils s'accordaient, 
les parties suivaient la juridiction indiquée. 
S'ils ne s'accordaient pas, les parties se reti­
raient devant le conseil du roi, « pour leur 
estre pourvu sur l'acte contenant ladite diver­
sité d'avis. » (Ordonn. de Louis XIII, janvier 
1629, art. 70 ; lsamb., t. 16, p. 246.) 

10. L'autorité royale finit par devenir la 
source incontestée de tous les pouvoirs, el le 
roi exerça en son conseil une puissance pres­
que sans limites. Avec le droit légitime de 
régler la compétence, fut souvent confondu le 
droit exorbitant de statuer au fond. Le roi évo­
quait en son conseil les affaires de toute na­
ture, modifiait toutes les juridictions, révisait 
les jugements, et même cassait les arrêts des 
parlements. 

11. La révolution vint enfin créer l'ordre 
au sein de ce chaos où toutes les juridictions 
paraissaient confondues. La séparation des 
pouvoirs judiciaire et administratif fut nette­
ment établie; les évocations furent suppri­
mées, les commissions extraordinaires abolies. 
Alors le conflit d'attribution se distingua du 
conflit de juridiction, qui ne fut plus, ainsi 
que nous l'avons indiqué, qu'une difficulté 
ordinaire de compétence. 

La décision des conflits d'attribution fut 
laissée au roi. « Les réclamations à l'égard 
des corps administratifs, porte la loi des 7-14 
octobre 1 790, ne sont en aucun cas du ressort 
des tribunaux. Elles seront portées au roi, 
chef de l'administration générale. » 

Toutefois, l'assemblée constituanlesubissait 
à son insu l'influence inévitable de la loi des 
réactions, en permettant d'adresser au corps 
législatif les plaintes contre les décisions que 

les ministres auraient rendues contrairement 
aux lois. Peut-être cette impulsion, une fois 
donnée, amena-t-elle un excès contraireà celui 
qu'on voulait, avec raison, éviter. 

12. Ainsi la convention, qui réunissait tous 
les pouvoirs, annula même « toutes procédures 
et jugements intervenus dans les tribunaux ju­
diciaires contre les corps administratifs et co­
mités de surveillance, sur réclamations d'ob­
jets saisis, de taxes révolutionnaires et autres 
actes d'administration émanés desdites auto­
rités pour l'exécution des lois et arrêtés des 
représentants du peuple en mission, etc., 
faisant aux tribunaux défenses itératives de 
connaître des actes d'administration de quel­
que espèce qu'ils fussent, aux peines de droit, 
sauf aux réclamants à se pourvoir devant le 
comité des finances, en exécution des lois et 
notamment de celle du 13 frimaire an ni. » 
(1. du 16 fruct. an m (2 sept. 1795) . — V. 
Duvergier, t. 8, p. 315. 

Cette loi de frimaire (3 déc. 1794) établissait 
le mode suivant lequel devait êlre rendu le 
compte des recettes faites sans autorisation 
légale, ou par ordre des représentants, admi­
nistrations, municipalités, sections, comités 
civils ou révolutionnaires, etc. Le comité des 
finances était chargé de statuer sur les récla­
mations. (V. Duvergier, t. 7, p. 422.) 

13. Bientôt la constitution de l'an ni (5 
fruct.) mit le règlement des conflits dans la 
main du directoire, qui devait, au besoin, en 
référer au corps législatif. (Décr., 21 fructidor 
an m, art. 27, rendu en exécution du titre 7 
de l'acte constitutionnel.) On comprend que 
ce référé n'eut lieu que dans de rares circon­
stances. Le gouvernement crut devoir, dans 
l'intérêt de sa force et de sa conservation, re­
tenir et exercer seul cette prérogative souve­
raine. C'est ce qu'indique assez clairement un 
arrêté du 16 fructidor an v, qui ne veut pas 
que les instants des législateurs soient em­
ployés à la décision des conflits qui ne pré­
senteraient rien de digne de leur attention. 
(V. Taillandier, comm. del'ord. du 1 e r juin 
1828, et le rapport de M. de Cormenin à la 
commission chargée de préparer cette ordon­
nance.) 

14. La décision des conflits fut, à cette épo­
que, un moyen de gouvernement, aussi bien 
qu'un règlement d'attribution. Elle avait tan­
tôt un but politique, en venant au secours 
des acquéreurs de biens nationaux ; tantôt un 
but administratif, en protégeant les agents 



secondaires du pouvoir (V. arr. 16 flor. an v; 
2ven t . an vu,etc.); tantôt enfin un but fiscal, 
en protégeant la rentrée des contributions, 
des réquisitions en nature, l'exécution des 
marchés de fournitures et la liquidation des 
créances contre le trésor. 

15. La constitution de Tan vin, si remar­
quable d'ailleurs, n'apporta à cette situation 
anormalequ'un correctif insuffisant. L'art. 52, 
il est vrai, chargea le Conseil d'état de ré­
soudre les difficultés qui s'élèveraient en ma­
tière administrative, mais le pouvoir qui de­
vait régler les conflits ne fut pas suffisamment 
indiqué. Un simple règlement consulaire (5 
niv. an vm, art. 2) chargea le Conseil d'état 
de prononcer sur le conflit administratif; 
quant à la forme et à l'instruction des con­
flits , elle ne fut régularisée que longtemps 
après par l'arrêté du 13 brumaire an x. Cette 
forme était très-simple : le préfet pouvait éle­
ver le conflit sur toute question administra­
tive, et, devant son arrêté, le tribunal devait 
surseoir jusqu'à ce qu'il eût été prononcé. 

16. Le régime impérial alla plus loin. Le 
directoire avait parfois suspendu l'exécution 
des jugements ; l'empire mit au néant des ar­
rêts de la Cour de cassation. Les avis du Con­
seil d'état ( 12 nov. 1811, 22 janv. 1815 , J. P. 
Jurisp. adm ) ainsi que les décrets et les or­
donnances, loin d'atténuer le principe de l'ar-
rêlé de l'an x , développèrent plutôt, comme 
le remarque avec raison M. Dufour, ce moyen 
d'action mis dans les mains du gouvernement. 
{Dr. adminisl., n° 769.) 

Cependant on sentit le besoin de renfer­
mer les corps administratifs dans les limites 
de leur compétence. Un décret du 15 jan­
vier 1813 défendit d'élever le conflit après 
un jugement passé en force de chose jugée; 
concession incomplète et tardive, qui fut pres­
que abolie par un autre décretdu 6 janv. 1814. 
— V. Bavoux, Des conflits, t. 1. — V . aussi 
infrà, n° 62. 

17. Puis, de graves commotions politiques 
ayant changé la constitution, les juridictions 
administratives subirent des modifications 
importantes. Le Conseil d'état lui-même ne 
trouva point de place dans la Charte de 1814. 
Il continua d'exister cependant, et fut saisi 
de la connaissance des conflits (ord., 29 juin 
1814 , art. 9 ) . La jurisprudence incertaine 
subit des revirements divers, même après 
l'ordonnance réglementaire du 12 déc. 1821, 
jusqu'à ce qu'une commission formée par le 

garde des sceaux, en 1828, eût posé les prin­
cipes qui régissent encore la matière, et que 
consacra l'ordonnance du 1 e r juin 1828. 

18. Un projet de loi sur les conflits fut pré­
paré en 1836. Bien qu'il soit l'œuvre de ju­
risconsultes éminents, peut-être faut-il se 
féliciter qu'il n'ait pas été soumis aux cham­
bres. Il augmentait les délais pendant lesquels 
le conflit peut être élevé, et laissait ainsi en 
suspens les décisions judiciaires et adminis­
tratives, au grand préjudice des intérêts pu­
blics et privés; il supprimait le déclinatoire 
préfectoral, garantie importante donnée à 
l'autorité judiciaire; il permettait le conflit 
devant les tribunaux de paix et de commerce, 
contrairement aux principes de l'ordonnance 
de 1828 et à la doctrine du Conseil d'état 
(V. infrà, n° 57). Enfin, la plupart de ses 
dispositions semblent indiquer un esprit 
moins libéral et moins large que celui de l'or­
donnance de 1828. 

19. Le règlement des conflits appartient 
aujourd'hui au roi et au Conseil d'état. En­
tre l'autorité judiciaire, en effet, et l'autorité 
administrative, le supérieur commun, le juge 
naturel par conséquent, c'estleroi; non comme 
administrateur suprême, mais comme chef 
du pouvoir exécutif, dont l'autorité judiciaire 
et l'autorité administrative sont deux éma­
nations distinctes. (V. Compétence administ., 
n° 8, et Pouvoir exécutif.) Dans les luttes en­
tre ces deux autorités, le dernier mot, sui­
vant l'expression de M. Serrigny, a été donné 
au pouvoir exécutif. (Compët. admin., t. 1, 
p. 176.) Distributeur suprême de la justice, 
soit retenue, soit déléguée, il intervient pour 
en maintenir la pureté que pourrait troubler 
l'action administrative; chef de l'état, quelle 
que soit la forme du gouvernement, il inter­
vient pour que les empiétements de l'auto­
rité judiciaire n'arrêtent point la marche de 
l'administration.—V. M. de Cormenin, t. 1, 
p. 440. 

« Le roi, porte un avis du Conseil d'état, du 
6 février 1821, ne fait pas comme la Cour de 
cassation un simple acte de juridiction; il 
agit comme administrateur suprême, élevé 
non-seulement au-dessusdes corps judiciaires, 
mais de tous les pouvoirs publics, dont il règle 
le mouvement et qu'il ramène dans les limites 
qui leur sont respectivement fixées par la loi.» 

20. Cet intérêt supérieur, engagé dans les 
questions de conflit à côté des intérêts privés 
qui sont en litige, donne à la décision qui le» 
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tranche un caractère spécial. D'un côté, en 
effet, se trouvent des particuliers intéressés à 
ce que leurs contestations soient jugées plu­
tôt par l'autorité judiciaire que par l'auto­
rité administrative, et vice versa. Le conflit, 
en les exposant à changer de juges, peut bles­
ser leurs droits en même temps que leurs inté­
rêts, et par conséquent, en ce qui les concerne, 
le débat semble devoir être classé parmi les 
matières conlentieuses. (V. Contentieux ad­
ministratif. ) D'un autre côté, maintenir 
l'ordre dans les juridictions et l'équilibre 
entre les grands pouvoirs, est un acte de gou­
vernement, et sous ce rapport, le conflit paraît 
être une matière purement administrative. 

2 1 . C'est sans doute en raison de cette dou­
ble nature et pour satisfaire à toutes les né­
cessités, que l'instruction des conflits se fait 
en la forme administrative, et que les débats 
ainsi que le jugement ont lieu en la forme 
contentieuse. L'intérêt social exigeant que 
rien n'entrave la marche de l'administration, 
c'est l'administration elle-même qui, par des 
actes simples et rapides, écarte les obstacles 
en élevant le conflit. Les intérêts privés ont 
droit à une décision impartiale et réfléchie: 
cette garantie leur est donnée dans les formes 
et les règles du contentieux. 

22. Les conflits constituent donc une ma­
tière mixte, que l'ordonnance du 18 sept. 1839 
(art. 17, § 6) a classée parmi les matières ad­
ministratives non-contentieuses, dont la con­
naissance appartient au Conseil d'état, mais 
dont l'examen a lieu d'après des règles toutes 
particulières qui la rapprochent des matières 
contentieuses. — V . Serrigny, t. i, n° 158 et 
infrà, n° '114. 

23. Les conflits ont été l'objet de criti­
ques sérieuses, dont la plupart auraient plus 
justement porté sur l'exercice du droit que sur 
le droit lui-même. 

On a craint de voir renaître sous une autre 
forme les anciennes évocations, dont l'action 
a jeté tant de désordre au sein de l'adminis­
tration. Mais, outre les différences radicales 
qui existent entre toutes les parties de l'an­
cienne et de la nouvelle organisation politi­
que, il y a loin des évocations aux conflits. 
Les premières plaçaient sous la main du gou­
vernement, sans autre règle que l'arbitraire, 
toutes les affaires civiles et criminelles. Le 
conllit n'a pour but que de soustraire à l'au­
torité judiciaire les questions administratives 
dont la solution intéresse directement l'ad-
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ministration ; et tandis que les évocations 
portaient le trouble dans les juridictions, le 
conflit y maintient l'ordre et l'harmonie. 

24. D'autres se sont préoccupés du danger 
plus sérieux des empiétements de l'adminis­
tration. On a montré le Conseil d'état cédant 
à l'action du gouvernement, étendant la ju­
ridiction administrative à toutes les matières 
qu'il lui plairait d'enlever aux tribunaux, en 
les qualitiant de matières administratives ; 
neutralisant les poursuites judiciaires contre 
ses agents, et poussant jusqu'à l'excès ce pou­
voir de statuer sur la validité du conllit et 
ensuite sur le fond de la contestation : pou­
voir énorme, alarmant à la fois pour la l i­
berté, la propriété et la sûreté de tous les ci­
toyens. 

25. Voyons d'abord qui pourrait, avec 
moins de danger, être investi du pouvoir de 
juger les conflits. 

Le pouvoir législatif devrait-il, sur la ré­
clamation de la partie lésée, réviser la déci­
sion royale ou ministérielle en matière de 
compétence ou de conflit? Mais outre que ce 
soin détournerait les chambres de leurs fonc­
tions purement législatives, il les ferait en­
trer à la fois dans le domaine de la justice et 
dans celui de l'administration, et serait ainsi 
complètement inconstitutionnel. Il appartient 
sans doute au pouvoir législatif de régler les 
compétences, c'est-à-dire de les organiser par 
des lois; mais ce serait par une pure équi­
voque qu'on verrait dans ce droit de régler 
les compétences, celui d'appliquer les règles 
des juridictions. 

26. Pourrait-on, avec moins de dangers, 
confier cette fonction à la Cour de cassation? 
Ce système fut proscrit sous le directoire. 
« On sait, disait un message du directoire ^18 
floréal an v), que, dans l'opinion de plusieurs 
personnes, le tribunal de cassation a reçu 
de la constitution même le droit de statuer 
sur les conflits; que cette opinion est fondée 
sur l'article 254, qui charge la Cour de cassa­
tion de prononcer sur les règlements de ju­
ges, et sur l'article 262, qui impose au direc­
toire l'obligation de lui dénoncer les actes 
par lesquels les juges ont excédé leurs pou­
voirs. L'induction beaucoup trop large qu'on 
a tirée de ces deux articles naît d'une con­
fusion bien souvent faite des conflits de juri­
diction et d'attribution. 

« 11 n'y a règlement de juges que lors­
qu'il s'agit de déterminer enlre deux ou plu-



9ieurs tribunaux celui qui doit en connaître. 
Mais la question est bien différente, s'il faut 
régler la compétence entre un tribunal ordi­
naire et l'administration. C'est alors que la 
première autorité judiciaire, qui n'est elle-
même qu'un tribunal, se trouve incompé­
tente pour prononcer, puisqu'elle ne pour­
rait le faire qu'en s'immisçant dans les affaires 
administratives. Souvent même, pour par­
venir à connaître le point de droit, elle serait 
obligée de faire des actes de la compétence 
exclusive de l'administration. » 

D'ailleurs si l'autorité judiciaire, dont la 
Cour de cassation est le premier organe, était 
juge de sa compétence, son action sans con­
trôle, sans contre-poids et sans responsabi­
lité, pourrait tout attirer à elle et tout en­
vahir; et n'est-ce pas le pire des despotismes, 
que celui qui s'exerce avec les formes de la 
justice et sous le nom de la loi? 

27. Il vaut donc mieux encore remettre le 
droit de conflit aux mains du chef de l'état. 
Sans doute on peut craindre encore de ce côté 
des abus, des envahissements; mais la res­
ponsabilité ministérielle , l'action des cham­
bres , l'influence de la presse, la puissance de 
l'opinion publique, présentent, dans un gou­
vernement régulier, un système rassurant de 
garanties. Ce système se complète par les 
conditions imposées à l'exercice des conflits , 
et surtout par les restrictions apportées dans 
les matières électorales et criminelles. ( V.Du-
four, Droit adminisl., t. 2, n° 772.) 

28. Un vœu reste à satisfaire; il était ex­
primé en 1828 par M. de Barante (V. Duver­
gier, Notes sur l'ordonnance du ieTjuinl8Z&), 
et depuis il a été souvent renouvelé : c'est 
que la loi intervienne pour organiser défini­
tivement la matière des conflits. Cette puis­
sance d'arrêter le cours de la justice, d'en­
lever les citoyens aux tribunaux ordinaires, 
pour les jeter sous les rouages de la machine 
administrative, cette puissance est trop re­
doutable pour que ses règles, ses conditions, 
ses limites, seules garanties qui soient of­
fertes, dépendent d'une ordonnance qui peut 
les modifier chaque jour. Les conflits doivent 
être un moyen de maintenir l'ordre et l'har­
monie entre les pouvoirs; ils ont été surtout, 
l'histoire le prouve, un moyen de gouverne­
ment. Pour que de pareils abus ne se renou­
vellent pas, pour que la politique avec ses 
passions qui entraînent, avec ses dangers qui 
excusent, ne vienne pas jeter le trouble dans 

la sphère élevée où les pouvoirs accomplis­
sent leurs évolutions, ce n'est pas trop peut-
être d'une loi organique des conflits. 

C H A P . 2. — Par qui le conflit peut-il être 
élevé. 

29. Si l'un des avantages du conflit est de 
maintenir l'ordre dans les juridictions, son 
objet principal est, ainsi que nous l'avons 
dit, d'assurer toute liberté à la marche de 
l'administration. Il suit de là que le droit 
d'élever le conflit appartient exclusivement 
à l'autorité administrative. 

30. Il semble cependant que l'autorité ju­
diciaire devrait être, comme l'administration, 
investie du droit de défendre sa compétence, 
et de revendiquer, au moyen du conflit, les 
affaires qui seraient à tort portées et main­
tenues devant les tribunaux administratifs. 
D'où vient que la réciprocité n'est pas ad­
mise? Le voici, suivant nous : 1° L'autorité 
judiciaire n'est point un pouvoir actif. Sauf 
certains cas, très-rares, dans lesquels elle 
peut évoquer la connaissance d'une affaire, 
elle statue quand elle est saisie par une action 
formellement portée devant elle ; 2° elle n'est 
pas, comme l'administration,-le représentant 
de l'état. Elle représente l'équité, la justice, 
la loi dont elle est l'organe; elle en maintient 
l'empire au milieu des contestations multi­
ples que soulève la lutte de tous les intérêts; 
elle n'a point à s'occuper d'autre chose; 3° le 
pouvoir irresponsable et inamovible des juges 
amènerait des empiétements successifs, des 
luttes inévitables, le despotisme ou des révo­
lutions. 

Peut-être pourrait-on, avec moins d'incon­
vénients, donner ce droit aux procureurs gé­
néraux. 

3 1 . Nous devons remarquer qu'une ordon­
nance du 3 juillet 1822 a statué sur un con­
flit élevé par le tribunal de première instance 
de Saint-Lô contre un arrêté du préfet de la 
Manche, et déclaré que le jugement qui 
avait élevé le conflit ne pouvait être annulé 
que par les tribunaux supérieurs, à la re­
quête, soit des parties, soit du procureur gé­
néral. Mais, en examinant l'espèce de cette 
ordonnance, on reconnaît que ce n'était point 
là un conflit proprement dit. Une demande 
en distribution de deniers saisis avait été 
portée devant le tribunal; au lieu d'élever le 
conflit contre cette demande, le préfet prit un 



3 et 4 , et l'ordonnance du 1 e r juin 1 8 2 8 , ar­
ticles 8 et 9, chargent-ils le préfet de reven­
diquer la cause ; et, comme après avoir dit 
(art. 5 ) qu'à l'avenir « le conflit d'attribu­
tion ne pourra être élevé que dans les formes 
et de la manière déterminées par les articles 
suivants, » cette dernière ordonnance ne 
parle que du préfet, il en résulte clairement 
que le préfet seul est chargé de l'exercice des 
conflits. 

3 6 . Le principe même qui motive la com­
pétence du préfet, la renferme dans l'enceinte 
de son département. Ce n'est que là, en effet, 
qu'il représente l'autorité publique; ce n'est 
donc que devant les tribunaux de ce dépar-
ment qu'il peut élever le conflit. (Ordonn. 
14 avril 1839 ; 17 août 1 8 4 1 . ) Il suivrait de 
là, rigoureusement, que, dans le cas où l'ap­
pel serait porté devant une cour royale sié­
geant dans un autre département, le droit 
d'élever le conflit devrait passer au préfet de 
ce département. Il n'en est point ainsi cepen­
dant; et le préfet « compétent pour élever le 
conflit devant les tribunaux de son départe­
ment, l'est seul aussi pour l'élever devant la 
cour royale où les affaires qu'il veut revendi­
quer sont portées par la voie de l'appel. » 
(Ordon. 20 août 1 8 4 0 . — V . Foucart, Dr. 
adm., n° 1 8 0 6 . ) 

37 . La compétence du préfet n'est pas dé­
terminée par le lieu où la contestation a pris 
naissance, ni par le domicile des parties, 
elle l'est uniquement par la situation du tri­
bunal saisi. (Ord., 17 août 1 8 4 1 . ) 

3 8 . Les raisons qui motivent la compétence 
du préfet justifient celle des préfets mari­
times dans l'enceinte de leurs circonscriptions 
administratives, et celle du préfet de police à 
Paris. Cesdeuxfonctionnairessonteneffetdes 
agents directs de l'administration active, sous 
l'autorité immédiate du ministre. La juris­
prudence leur a reconnu le droit de reven­
diquer les affaires qui rentrent dans leurs 
attributions spéciales. ( V . Ordonn. 18 déc. 
1 8 2 2 , sur le droit du préfet de police, et une 
ordonnance contraire, du 29 mai 1 8 2 2 ; — 
V. aussi ord. 7 fév. 1807 , 8 janv. 1 8 1 0 , 20 
avril 1 8 4 0 , 12 fév. 1 8 4 1 , 30 mars 1842. ) 

3 9 . Il en est de même des autorités qui, 
dans les colonies, sont chargées de l'adminis-
tralion publique. Le gouverneur et le con­
trôleur colonial ont le droit, chacun dans 
ses attributions respectives, d'élever le conflit. 
(V . ord. régi, du 9 fév. 1 8 2 8 , art. 176 , § t j 

arrêté par lequel il enjoignait au dépositaire 
des deniers de payer diverses sommes à cer­
tains créanciers, autres que les saisissants. 
Evidemment le tribunal n'était point tenu 
de surseoir en présence de cet arrêté; mais 
il n'avait pas non plus à élever le conflit. Il 
devait passer outre et statuer au fond, jus­
qu'à ce que, comme l'indique l'ordonnance, 
un conflit fût élevé par le préfet. Telle est , 
du reste, la marche qu'a suivie le tribunal de 
la Seine à l'égard des réclamations formées 
parla famille Bonaparte. (V. Ord. des 5 déc. 
1838 et 22 août 1844 . ) 

32. Si le droit d'élever le conflit est un 
privilège de l'administration , l'exercice de 
ce droit n'appartient pas indistinctement à 
tous les organes de l'autorité administrative. 
Il en fut autrement à une certaine époque, et 
notamment sous l'empire de la loi du 21 fruc­
tidor an m. 

33 . Bien qu'exerçant, au plus haut degré, 
l'action administrative, les ministres n'ont 
pas le droit d'élever eux-mêmes le conflit. Ils 
peuvent seulement le faire élever par les pré­
fets et les provoquer à cet effet. (Ord., 17 
juin 1818 et 24 mars 1819 . ) 

34. Les conseils de préfecture, à une cer­
taine époque, prenaient des arrêtés de conflit. 
La loi du 21 fructidor an m leur reconnais­
sait ce droit, au moins d'une manière impli­
cite, ainsi qu'aux différentes autorités admi­
nistratives. Cette disposition fut confirmée par 
l'arrêté du 13 brumaire an x et par un grand 
nombre d'ordonnances. (V. en ce sens, ord. 19 
therm. an ix, 17 flor. an x , 26 flor. an x , 
16 frim. an xiv, 26 juin 1 8 1 1 , 12 déc. 1 8 2 1 . ) 

Maintenant, et surtout depuis l'ordonnance 
de 1828, on est revenu sur cette doctrine, et 
avec raison. Le conseil de préfecture est un 
corps quasi-judiciaire, et non un agent actif 
de l'administration. 

35. Aujourd'hui il résulte, sinon d'un texte 
formel, du moins des principes de la ma­
tière et de la jurisprudence, que le droit 
d'élever le conllit appartient essentiellement 
et presque d'une manière exclusive aux pré­
fets de département. 

En effet, le préfet est l'agent direct de l'ad­
ministration active; seul il peut exercer les 
actions qui intéressent l'état : l'exercice des 
conflits est donc plus convenablement placé 
dans ses mains que dans celles d'aucune au­
tre autorité administrative. Aussi le décret 
réglementaire du 13 brumaire an x , articles 



ord. 19 déc. 1821 [ Picou ] ; 5 nov. 1828 
[ Deheyne].) 

40. Quant aux parlies, elles peuvent seu­
lement proposer le déclinatoire, ou solliciter 
le préfet d'élever le conflit. Si le préfet refuse, 
elles peuvent s'adresser au ministre, mais là 
s'arrête leur droit. Si le ministre refuse de 
faire une injonction au préfet, les parlies ne 
peuvent ni se pourvoir contre les décisions du 
ministre, ni requérir elles-mêmes le conflit. 

Le motif est sensible : le conflit élevé ayant 
pour résultat d'opérer un sursis ou d'arrêter 
le cours de la justice, on comprend qu'un acte 
si important, et de haute administration, ne 
peut être confié qu'au pouvoir discrétionnaire 
des agents de l'administration et sous leur 
responsabilité. 

11 ne faut pas croire qu'une ordonnance 
du 6 décembre 1820 ait décidé le contraire. 
Un examen attentif démontre que ce serait 
tirer de cette ordonnance une conséquence 
exagérée. — V. Serrigny, n° 166 ; Foucart, 
n° 1805 ; Dufour, n° 792. 

4 1 . L'exercice du conflit est abandonnée 
la prudence du préfet. 11 agit quand il le juge 
convenable, dès qu'il estime qu'il y a lieu. Il 
agit, que l'administration soit ou non en 
cause, ou d'après l'invitation du ministre, 
ou sur l'avertissement du procureur du roi, 
ou requis par les parties, ou même d'office 
et sans autre avis que la commune renommée. 
(Ord., 1 e r juin 1828, art. 6. ) 

42. Remarquons à cette occasion que l'on 
ne peut opposer au préfet aucune fin de non 
recevoir, résultant de ce qu'il aurait reconnu 
la compétence de l'autorité judiciaire, et par 
exemple, de ce que, sur une demande formée 
contre l'état devant les tribuaux, il aurait dé­
fendu au fond sans proposer de déclinatoire. 
(V. ord. de déc. 1842 [vidanges de Tarascon]; 
1 e r fév. 1844 [N ].) Les actes qu'il peut 
faire comme exerçant les actions de l'état ne 
doivent pas altérer le droit qu'il a, comme re­
présentant de la puissance publique, d'élever 
le conllit. 

CHAP. 3 . — Des cas où le conflit peut ou ne 
peut pas êlre élevé. 

43 . De ce que le conflit a pour objet de re­
vendiquer au profit de l'autorité administra­
tive les questions de sa compétence dont l'au­
torité judiciaire se trouverait saisie, il suit 
qu'il ne peut être élevé qu'autant qu'il y a 
lutte enlre ces deux autorités. Toutes les lois 

donc que la lutte s'établit entre deux organes 
de l'autorité administrative, il y a lieu à rè­
glement de compétence, mais le conflit ne 
peut être élevé. 

44. Ainsi, un préfet ne pourrait élever le 
conflit sur un débat de compétence qui s'élève­
rait entre le conseil de préfecturcet lui (V.ord. 
du 24 mars 1832 [veuve Bouillet]); ni entre 
deux conseils de préfecture; ni enlin sur la 
décision de tout tribunal administratif, quel 
qu'il soit, par exemple, sur la décision d'un 
jury de révision de la garde nationale. (V. ord. 
des 15 juillet [Chopin], 20 juillet [ministre 
de l'intérieur], 24 août [ i d . ] , 15 oct. 1832 
[préfet de Seine-et-Oise]. ) Il en serait de 
même du cas où le débat de compétence se 
présenterait entre deux préfets, ou entre deux 
autres agents quelconques de l'administration. 
Dans ces divers cas, c'est par voie d'appel de­
vant le ministre ou le Conseil d'état, ou bien 
parla voie de règlement de juges devant celte 
dernière autorité qu'il y aurait lieu de pro­
céder, mais non par la voie de conflit. 

45. Le préfet ne pourrait pas non plus éle­
ver le conflit sur la décision d'un conseil de 
préfecture qui , saisi d'une contestation de 
son ressort, se serait, à tort, déclaré incompé­
tent et aurait renvoyé devant l'autorité judi­
ciaire. Dans ce cas encore, ce n'est pas par voie 
de conllit que le préfet doit provoquer l'an­
nulation de l'arrêté du conseil de préfecture, 
mais par appel au Conseil d'état, par l'inter­
médiaire du ministre de l'intérieur. (V. ord. 
du 6 sept. 1820 [commune de Glipport ]. ) — 
V. au surplus, Règlement de juges en matière 
administralive. 

46. C'est donc seulement contre les actes 
de l'autorité judiciaire que le conflit doit être 
élevé. Mais l'ordre public, la considération 
due aux corps judiciaires et l'intérêt des 
citoyens exigent que celle prérogalive ne soit 
exercée qu'en présence d'une nécessité réelle, 
c'est-à-dire lorsqu'il est certain qu'un tribu­
nal entend retenir la connaissance d'une ques­
tion administrative. 

47. 11 ne suffit donc pas qu'un tribunal soit 
saisi d'une affaire du ressort de l'administra­
tion ; il faut, en outre, ou qu'il se soit for­
mellement déclaré compétent, ou au moins 
qu'il ait manifesté par un acte quelconque 
l'intention positive d'en connaître, par exem­
ple, en retenant le fond de la cause : encore, 
dans ce dernier cas, pourrait-il arriver que 
la retenue d'une affaire .qui présenterait à 



résoudre diverses questions, les unes de la 
compétence du tribunal, les autres delà com­
pétence de l'administration, ne fit pas néces­
sairement induire que le tribunal entend ju­
ger les questions qui seraient du domaine de 
l'administration ; et alors le conflit ne pour­
rait pas davantage être élevé. ( V. ord. du 
13 mars 1822 [ commune de Monloir]. ) 

48. Il en serait de même dans le cas où le 
tribunal aurait rendu un jugement interlo­
cutoire, par exemple, ordonné une enquête 
(V. ord. du 19 déc. 1821 [Picou].) , si d'ail­
leurs ce jugement ne préjugeait pas la ques­
tion de compétence; ou aurait statué seule­
ment sur une question de qualité, en ajour­
nant son jugement sur la compétence. (V. ord. 
du 8 nov. 1829 [Espagne].) Dans ces diverses 
hypothèses encore, rien n'indique que le tri­
bunal veuille empiéter sur les droits de l'ad­
ministration. 

49. Le conflit ne peut pas non plus être 
élevé sur la décision d'un tribunal d'appel 
qui, saisi d'un déclinatoire proposé par le 
préfet, se borne, sans statuer sur la compé­
tence, à déclarer l'appel de la partie quant à 
présent non recevable. ( V . ord. 31 déc. 1844 
[Alvizet].) Une telle décision réserve évi­
demment tous les droits de l'administration. 

60. Enfin, il a été jugé, et avec toute rai­
son, que c'est au dispositif du jugement qu'il 
faut s'attacher pour reconnaître si le tribunal 
se déclare à tort compétent. ( V. ord. 30 mars 
1842 [Deplines].) 

51 . Les formes tracées par l'ordonnance du 
1 e r juin 1828 ont fait disparaître, en grande 
partie, les difficultés que pouvait rencontrer 
l'application de ces principes; il était bon 
toutefois de les rappeler; car, si aujourd'hui 
le conflit ne peut être élevé qu'après que le 
tribunal saisidcl'affaire revendiquée a été mis 
en demeure de statuer formellement sur sa 
compétence, il importe toujours de distinguer, 
entre les mesures judiciaires qui peuvent 
suivre le déclinatoire que doit proposer le 
préfet, celles d'où résulte une déclaration de 
compétence, de celles qui laissent la question 
intacte el ne touchent pas réellement aux 
droits de l'administration. — V. au surplus, 
infrà, n° 85 . 

62. L'ordonnance de 1823 a d'ailleurs cir­
conscrit le pouvoir de l'administration, en res­
treignant l'exercice du conflit aux affaires qui 
sont administratives de leur nature (art. o). 
—V. infrà, n° 60. — Cormenin, t. 2, p. 223 . 

V. 

53 . Aux termes de l'article 1 e r de cette or­
donnance, le conflit ne peut jamais cire élevé 
en matière criminelle. Cette prohibition a 
pour but d'empêcher l'administration de s'im­
miscer , sous quelque prétexte que ce soit, 
dans l'application des lois pénales, même 
pour revendiquer le jugement de questions 
préjudicielles ou incidentes, qu'il n'appar­
tient cependant qu'à l'administration de dé­
cider, comme, par exemple, celle de savoir si 
un comptable public poursuivi pour dilapi­
dation esl ou non débiteur envers l'état. 

54. Toutefois, il ne faut pas conclure de là 
que l'autorité administrative ne puisse jamais 
être saisie de la connaissance de questions de 
cette nature, lorsqu'elles se présentent dans 
un procès criminel. Il lui est seulement in­
terdit de les revendiquer par voie de conllit; 
mais les chambres d'accusation et les cours 
d'assises peuvent lui en renvoyer le jugement, 
soit sur la réquisition des accusés, soit même 
d'office, si elles le croient utile à l'intérêt de 
la justice: en d'autres termes, le législateur, 
à cet égard , s'en est rapporté à la prudence 
et à l'impartialité des tribunaux, suivant les 
expressions de M. Duvergier (Notes sur l'ord. 
du 1 e r juin 1828), pour maintenir l'ordre des 
juridictions, sans avoir recours à la mesure 
exorbitante du conflit. L'arrêt de la Cour de 
cassation du 15 juillet 1819 (S.-V. 19. 1 .371 ; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 2. 322), intervenu dans 
la célèbre affaire Fabry, donne la mesure de 
ce qu'on doit attendre, en pareil cas, de l'au­
torité judiciaire. 

55. En matière correctionnelle, le conflit 
ne peut être élevé que dans les deux cas sui­
vants : 1° Lorsque la répression du délit est 
attribuée par une disposition législative à 
l'autorité administrative; 2° lorsque le juge­
ment à rendre par le tribunal dépend d'une 
question préjudicielle dont la connaissance 
appartient àl'autori té administrative, en vertu 
d'une disposition législative. Dans ce dernier 
cas, le conflit ne peut être élevé que sur la 
question préjudicielle (art. 2 de l'ord. pré­
citée). 

Le pouvoir de l'administration est, comme 
on le voit, plus étendu en cette matière qu'en 
matière criminelle. La raison en est d'abord 
que la répression de certaines contraventions 
appartient àl'auloritéadministrative, comme, 
par exemple, les contraventions en matière 
de grande voirie ou de police du roulage, que 
les deux lois du 29 floréal an x attribuent aux 



conseils de préfecture, tandis qu'elle n'a, en 
aucun cas, le pouvoir de statuer sur les af­
faires criminelles. Quant à la revendication 
des questions préjudicielles, qu'il n'est peut-
être pas très-conséquent d'accorder ici à l'ad­
ministration alors qu'en matière criminelle 
elle lui est refusée (V. M. Serrigny, Comp. et 
proc. adm., t. I E R , n° 168), on peut considérer 
que le législateur n'avait plus les mêmes mo­
tifs d'empêcher l'administration d'entraver 
le cours ordinaire de la justice, et que d'ail­
leurs, par la nature même des affaires sou­
mises à la juridiction correctionnelle , les 
questions préjudicielles du ressort de l'admi­
nistration doivent se présenter beaucoup 
plus fréquemment devant cette juridiction 
que devant la juridiction criminelle. En ma­
tière de travaux publics, de voirie, de navi­
gation , de délits forestiers, etc., il peut en 
effet se présenter une foule de cas où la cul­
pabilité des prévenus de délits ou de contra­
ventions est entièrement subordonnée à l'in­
terprétation d'actes administratifs. On peut 
citer pour exemples, en matière de travaux 
publics, le cas où un entrepreneur prévenu 
d'avoir pris des matériaux sur la propriété 
d'un particulier, prétend que cette propriété 
lui était désignée par son cahier de charges; 
en matière de voirie, le cas où un individu 
prévenu d'avoir usurpé ou envahi la voie 
publique, excipe de la largeur donnée à la 
route ou au chemin sur lequel la contraven­
tion aurait eu lieu; en matière de navigation, 
la question de savoir si la rivière où un délit 
de pêche aurait été commis, est ou n'est pas 
navigable; en matière de délits forestiers, la 
question de savoir si les bois sont ou non dé-
fensables, etc. Ne pas permettre à l'adminis­
tration de revendiquer la connaissance de ces 
différentes difficultés, c'eût été l'exposer trop 
souvent à voir son pouvoir méconnu, et para­
lyser en quelque sorte l'action qu'elle doit 
légitimement exercer dans la sphère des at­
tributions qui lui sont dévolues. 

56. Le conflit peut-il être élevé devant les 
tribunaux de simple police? L'ordonnance du 
1 e r juin 1828 garde le silence à cet égard, et 
les formalités qu'elle prescrit semblent ne 
pouvoir se concilier que difficilement avec la 
procédure suivie devant ces tribunaux. M. Ser­
rigny (n° 172) en conclut que leconflitnepeut 
être élevé devant eux. « Notre puissante ad­
ministration, dit-il, n'a pas besoin de l'arme 
des conflits pour se défendre contre les en­

vahissements des tribunaux de simple police, 
dont les jugements en dernier ressort ne 
peuvent excéder 5 fr., amendes, restitutions 
el autres réparations civiles comprises. » Celle 
opinion nous parait devoir être adoptée. 

Néanmoins, la doctrine contraire est pro­
fessée par MM. Duvergier (ubi suprà), Fou-
cart (Droit adm., t. 3, n" 338) et Dul'our 
(eod., t. 2, n° 779). Ce dernier auteur cite 
même, comme tranchanl la difficulté, une or­
donnance du-4 mars 1819 (Foiluriers de la 
Ferté-Gaucher), qui a, il est vrai, prononcé 
implicitement dans ce dernier sens, en con­
firmant un arrêté de conllit élevé par le préfet 
de Seine-et-Marne sur un jugement par le­
quel le tribunal de police de la Ferlé-Gau­
cher s'était attribué la connaissance de con­
traventions commises en matière de roulage. 
Mais celte décision, de beaucoup antérieure 
à l'ordonnance de 1828, nous paraît sans in­
fluence sur la difficulté; et, si l'on peut se 
décider ici par analogie , la jurisprudence 
adoptée par le Conseil d'état en ce qui con­
cerne les justices de paix et les tribunaux de 
commerce, indique d'une manière plus cer­
taine ce qu'il faut décider à l'égard des tri­
bunaux de police. 

57. A l'égard de ces deux dernières juri­
dictions, sur lesquelles l'ordonnance de 1828 
garde également le silence, la règle consacrée 
par la jurisprudence constante du Conseil 
d'état est que le conflit ne peut être élevé 
devant elles. (V., en ce qui concerne les jus­
tices de paix, les ordonnances des 3 déc. 1828 
[Bruhatj, i l janv. [commune de Serbone], 
28 mai [Ourcq] et 12 août 1829 [commune de 
Serbone]; 12 janv. [Petit-Gars] et 27 nov. 
1835 [préfet de l'Aude]; 4 avril [de Damp-
martin] et 28 juin 1837 [Foullon de Doué]; 
7 déc. 1844 [Jouan].) Le motif donné par le 
Conseil d'état, est qu'aucune des formalités 
que prescrit l'ordonnance pour la validité des 
conflits n'est possible devant les tribunaux 
dont il s'agit, qui n'ont pas auprès d'eux un 
organe du ministère public. Mais d'après les 
auteurs ci-dessus indiqués (à l'exception tou­
tefois de M. Foucart), la raison décisive est 
surtout que l'administration ne peut pas 
avoir à redouter les envahissements de juges 
subalternes et amovibles, dont l'organisation 
diffère si essentiellement de celle des tribu­
naux ordinaires. Indépendamment de ces 
premiers motifs qui s'appliquent, comme on 
le voit, tout aussi bien aux tribunaux de po-



lice qu'aux justices de paix, on a craint, en 
ce qui touche particulièrement les tribunaux 
de commerce, que l'intervention de l'admi­
nistration ne jetât une perturbation regret­
table dans les affaires commerciales. Malgré 
ces considérations, M. Foucart (ubi suprà, 
n° 339) estime que le conflit doit être admis 
devant les justices de paix et les tribunaux 
de commerce, comme devant les tribunaux 
de simple police. Le motif qui le détermine 
est qu'aucun tribunal ne doit pouvoir impu­
nément méconnaître les lois qui attribuent 
juridiction à l'autorité administrative dans 
des matières déterminées. 

68. Du reste, la même jurisprudence qui 
interdit à l'administration d'élever le conllit 
devant les justices de paix et les tribunaux de 
commerce, lui reconnaît pleinement ce droit 
lorsque les affaires dont ces juridictions ont 
pu être indûment saisies se trouvent por­
tées, par la voie de l'appel, devant les tribu­
naux supérieurs (V. les ordonnances et les 
auteurs ci-dessus indiqués) , quel que soit 
le motif de l'appel, et alors même que l'af­
faire étant de nature à être jugée en dernier 
ressort, l'appel n'aurait été élevé que pour 
cause d'incompétence (V. ord. du 19 octobre 
1838 [Leclerc]). « Considérant, porte celte dé­
cision, rendue au rapport de M. Vivien, con­
seiller d'état, que la sentence du juge de paix 
de Brionne, en date du 15 juin 1837, avait 
été l'objet d'un appel porté dans les délais 
utiles devant le tribunal de Bernay, et que 
cet appel était valablement interjeté du chef 
d'incompétence, bien qu'au fond le litige fût 
de nature à être jugé en dernier ressort par 
le juge de paix; que, par suite, la question de 
compétence relative à l'action intentée par le 
sieur Leclerc était soumise au tribunal de 
Bernay; que le préfet était recevable à pro­
poser le déclinatoire et l'a été ensuite à éle­
ver le conflit , etc. » — V. encore infrà, 

n° 68. 
59. Devant les tribunaux où le conllit peut 

être élevé, l'ordonnance de 1828 a réglé l'exer­
cice du pouvoir de l'administration par dif­
férentes dispositions que nous allons mainte­
nant examiner. 

60. «Ne donneront pas lieu au conflit, porte 
l'art. 3 de cette ordonnance : 1° le défaut d'au­
torisation, soit de la part du gouvernement, 
lorsqu'il s'agit de poursuites dirigées contre 
ses agents, soit de la part du conseil de pré­
fecture, lorsqu'il s'agira de contestations judi-

ciaires dans lesquelles les communes ou les 
établissements publics seront parlies; 2° le 
défautd'accomplissementdes formalités à rem­
plir devant l'administration préalablement 
aux poursuites judiciaires. » 

Cette disposition circonscrit le conflit dans 
ses véritables limites. Le conflit ne doit avoir 
qu'un but, c'est de permettre à l'autorité ad­
ministrative de revendiquer les contestations 
sur lesquelles il lui appartient de statuer,et de 
maintenir ainsi l'ordre des juridictions. Hors 
de là, elle ne saurait intervenir sans violer 
elle-même le principe de séparation des deux 
pouvoirs. 

La jurisprudence du Conseil d'état avait du 
reste devancé l'ordonnance sur ce point. (V. 
entre autres décisions relatives à l'autorisa­
tion nécessaire pour la poursuite des fonction­
naires publics, les ordonnances des 10 déc. 
1817 [Hurth] ; 3 déc. 1823 [ Bry ] ; 24 mars 
1824 [ P a r i s ] ; 12 janv. 1825 [ M a r t h a ] ; 2 6 
déc. 1827 [Jacquet]; en ce qui concerne les 
formalités prescrites pour l'exercice des ac­
tions domaniales, V. le décret du 6 nov. 1813 
[ Florent Schwer ] ; et relativemenl à l'auto­
risation dont les communes et les établisse­
ments publics ont besoin pour ester en jus­
tice, les décrets et ordonnances des 24 juin 
1808 [fabrique de Bismstein]; 19 déc. 1819 
[ commune de Soudan ], etc.) 

6 1 . « Hors le cas prévu ci-après par le der­
nier paragraphe de l'article 8 de la présente 
ordonnance, ajoute l'art. 4 (V. infrà, n° 78), 
il ne pourra jamais être élevé de conflit après 
des jugements rendus en dernier ressort ou 
acquiesces, ni après des arrêts définitifs. Néan­
moins, le conilit pourra être élevé en cause 
d'appel, s'il ne l'a pas été en première instance, 
ou s'il l'a été irrégulièrement après les délais 
prescrits par l'art. 8 de la présente ordon­
nance. » 

Ces importantes dispositions, qui ont pour 
objet d'assurer le respect dû à la chose jugée, 
sont venues fixer les variations de la jurispru­
dence. 

62. On était resté longtemps dans cette opi­
nion qu'il suffisait qu'une alfaire de la com­
pétence de l'autorité administrative eût été 
portée devant les tribunaux, pour que le con­
flit pût être élevé, alors même que cette affaire 
aurait été terminée par des jugements passés 
en force de chose jugée, des arrêts de cour 
d'appel et même des arrêts de la Cour de cas­
sation. (Duvergier, Note* sur i'arliclc 4 de 



6 8 0 CONFLIT. CiiM\ 3. 

Poréonn. in \irjuin i s ?s ; Bavonx, Des con­
flits, t. Ier, p. 1(5; Cormenin, »7>:'d., t. 2,n° 2 . ) . 
Plus lard, on reconnuleombien cettcdoctrinc 
était subversive de tous les principes sur les­
quels repose l'autorité de la chose jugée. Mais 
s'atlacbant à ne reconnaître l'autorité de la 
chose jugée que dans les jugements qui n'é­
taient plus susceptibles d'aucun recours, la 
jurisprudence prédominante posa pour règle 
que c'était seulement dans le cas où toutes les 
voies de recours étaient fermées, que le con­
flit ne pouvait plus être élevé; mais qu'il pou­
vait l'être toutes les fois que les jugements ou 
arrêts rendus étaient encore susceptiblesd'êlre 
attaqués soit par la voie de l'appel, soit par 
la voie du recours en cassation. (V. décr. et 
ordonn. des 6 janv. 1814 [Planard], 1 e r mars 
[Pazire] et 23 déc. 1816 [Modery], 23 juin 
1819 [Fabrc], 2 août 182 3 [Flamant Grétry], 
l i janvier 1824 [Dubreuil], etc.) C'était là, 
on doit le reconnaître, un pas immense dans 
la voie des vrais principes. Mais le respect 
dû aux décisions judiciaires était loin encore 
d'être satisfait ; c'était toujours refuser toute 
autorité aux jugements rendus, et laisser à 
l'administration le pouvoir de faire revivre, 
dans son seul intérêt, des procès que les par­
lies, en s'arrèlant au premier degré de juri­
diction, pouvaient considérer comme termi­
nés. Aussi, au milieu de cette jurisprudence 
que nous venons d'indiquer, quelques déci­
sions divergentes vinrent, dès avant 1828 , 
faire naître des doutes sérieux sur la doctrine 
plus généralement suivie; et des ordonnances 
des 0 février 1815 [Laboric et Donat] et 28 
septembre 1S16 [commune de Licbsdorff] dé­
clarent positivement que le conllit ne peut 
être élevé dès qu'un jugement définitif a mis 
fin au litige. « Considérant, porte la première 
de ces décisions, rendue au rapport de M. de 
Cormenin, que le conllit d'attribution ne peut 
être élevé que sur une contestation existante ; 
qu'ainsi les lois et arrêtés relatifs auxconflils 
nesonlpointapplicablcsaux contestations ter­
minées parles jugements ou arrêts qui ont ac­
quis l'autorité de la chose jugée; que les juge­
ments de première instance rendus en dernier 
ressort et les arrêts des cours rendus contra-
dictoirement sont empreints de ce caractère 
au moment même où ils sont prononcés, etc. » 
L'ordonnance de 1828 n'a donc été qu'un re­
tour à ces principes, que l'on avait à tort 
abandonnés. 

0 3 . Néanmoins la disposition ci-dessus re­

produite laissc-t-clle peut-être dans ses ternies, 
quelque chose à désirer quant au point de 
savoir si, à l'égard des jugements de première 
instance, susceptibles d'appel, l'administra­
tion conserve, ou non, pendant les délais de 
l'appel, le droit d'élever le conflit, sans que les 
parties aient elles-mêmes saisi le juge supé­
rieur. Le premier paragraphe de l'article 4 
n'interdit, en effet, le conflit qu'après « les 
jugements en dernier ressort ou acquiesces,» 
et après « les arrêts définitifs. » N'en pour­
rait-on pas conclure, à contrario, qu'à l'égard 
de toutes autres décisions judiciaires, et jus­
qu'à ce qu'il y ait arrêt définitif, le droit de 
l'administration ne reste pas subordonné au 
recours des parties? Quoi qu'il en soit, malgré 
le vague de l'ordonnance sur ce point, nous 
n'hésitonsvpas à penser avec M. Serrigny 
(n° 176) que le conflit ne peut être élevé après 
un jugement de première instance, qu'autant 
qu'il y a appel interjeté par les parties. 11 est 
dans l'esprit de l'ordonnance que le conllit ne 
soit élevé qu'autant qu'il y a cause pendante 
devant les tribunaux. Or, la cause n'est plus 
pendante, dès qu'il y a élé statué par un ju­
gement définitif, alors même que ce jugement 
est susceptible d'appel. D'ailleurs, si les par­
ties n'ont pas recours à cette voie, on peut 
dire qu'il y a de leur part acquiescement ta­
cite , et c'est rester dans les termes de l'or­
donnance que de décider qu'en pareil cas le 
conflit ne peut être élevé. — V. dans ce sens, 
M. Dufour, t. 2 , n° 7 9 0 . 

0 4 . 11 faut, par les mêmes motifs, décider 
que le conllit ne peut être élevé après les ju­
gements ou arrêts par défaut, si les parties 
n'onl pas elles-mêmes recours à la voie de 
l'opposition. — V. Serrigny, n° 177. 

6 5 . Enfin le conflit devient également im­
possible dans le cas où il y aurait eu appel in­
terjeté, si la partie qui a eu recours à cette 
voie se désiste de son appel. (V. ordonn. des 
1 e r juin 1828 [Tiers], 2 2 fév. 18 33 [Laurent].) 
Dans ce cas encore, l'instance se trouve termi­
née; il n'y a plus cause de conllit. 

6 6 . Mais il importe de faire remarquer que 
ces règles, de même que celles qui prohibent 
le conllit après les arrêts définitifs, ne sont 
applicables qu'aux jugements et arrêts défi­
nitifs qui terminent réellement le procès par 
le jugement du fond. Des jugements et arrêts 
interlocutoires ou rendus sur la compétence 
seulement, n'empêchent pas le conflit, alors 
même qu'ils auraient acquis l'aulorité de la 
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chose jugée. (V. ordonn. des 7 août 1816 
[Jeannet]; 1 e r septembre 1819 [Dittcs etMul-
ler]; 4 fév. 1836 [Desmortiers]; 5 mars [Le-
cointre] et 16 avril 1841 [de l'Espinc]; 30 mars 
[Mocquet] et 9 juin 1842 [Coulomb]). 

67. On peut donc, en résumé, poser comme 
règle certaine que le droit d'élever le conflit 
ne cesse qu'alors que, par la conclusion défini­
tive de l'instance, l'autorité judiciaire qui s'en 
trouvait saisie a complètement épuisé sa ju­
ridiction. 

Une fois l'instance ainsi terminée, le con­
flit devient impossible, quand bien même des 
difficultés élevées sur Vexécution de la sen­
tence rendue feraient revenir les parties de-
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vant les mêmes juges. Ces difficultés n'ont 
point pour effet de ranimer l'instance ; on ne 
saurait en profiter pour ressaisir, au moyen 
du conflit, la question jugée. (V. ord. 5 déc. 
1838 [préf. de la Haute-Garonne];—V. aussi 
Dufour, n° 788.) 

68. En cause d'appel, le conflit peut tou­
jours être élevé dès que le recours à cette voie 
par les parlies, ou par l'une des parties, fait 
revivre le litige ; la règle est applicable, même 
au cas d'appel formé contre les jugements en 
dernier ressort, pour cause d'incompétence. 
(V. ordonn. des 19 oct. 1838 [Leclerc], 4 mai 
1843 [Clément].) 

69. La prohibition d'élever le conflit «près 
des arrêts définitifs emporte virtuellement pro­
hibition d'élever le conflit sur le recours en 
cassation, de même que sur la requête civile 
que pourraient former les parties. Mais il est 
hors de doute que si l'annulation, par l'une 
ou l'autre de ces deux voies, des arrêts inter­
venus faisait revivre le litige, le droit d'élever 
le conflit sur les nouvelles instances qui s'en­
suivraient renaîtrait également. 

-

C H A P . 4 . — Des formes du conflit. 

70. Les règles qui dominent cette partie de 
la matière ont deux objets principaux : il im­
porte en effet, 1° que les tribunaux ne soient 
pas dessaisis brusquement, comme il arrivait 
autrefois, avant d'avoir été mis en demeure 
de prononcer eux-mêmes sur leur compé­
tence; 2° que l'administration, obligée de sta­
tuer dans des délais déterminés, ne puisse, 
en aucun cas, se faire du conflit un moyen de 
paralyser l'action des tribunaux, en laissant 
en souffrance les intérêts engagés dans le li­
tige. Les formes du conflit ont été organisées 
de manière à atteindre ce double but. 

§ 1 e r.— Du déclinatoire. 

7 1 . «Lorsqu'un préfet, dit l'art. 6 , § 1 de 
l'ordonnance du 1 e r juin 1828, estimera que 
la connaissance d'une question portée devant 
un tribunal de première instance est attribuée 
par une disposition législative à l'autorité ad­
ministrative, il pourra, alors même que l'ad­
ministration ne serait pas en cause, demander 
le renvoi de l'affaire devant l'autorité compé­
tente. A cet effet, le préfet adressera au pro­
cureur du roi un mémoire, dans lequel sera 
rapportée la disposition législative qui at­
tribue à l'administration la connaissance du 
litige. » 

72. La nullité du conflit élevé sans que le 
déclinatoire ait été proposé n'est pas écrite 
textuellement dans l'ordonnance ; mais elle 
résulte trop évidemment de l'ensemble de ses 
dispositions pour n'être pas prononcée toutes 
les fois que le préfet aura négligé de remplir 
cette formalité préalable. C'est du reste ce 
que la jurisprudence du Conseil d'élat a con­
sacré. ( V. ord. des 9 mars [ préfet de la Haute-
Vienne ] et 29 mars 1831 [préfet de Seine-et-
Marne]; 12 août 1832 [préfet du Cher]; 14 
nov. 1834 [Laire]; 20 janv [Montgommery ] , 
31 mars [Segond], 27 nov. [préfet de l'Aude] 
et 4 déc. 1835 [de Rudder]; 18 nov. 1838 
[veuve Thuau]; 14 janv. [Morisset] et 3 mai 
1839 [Puisset] ; 2é août 1844 [N ].) 

73 . Il suffit néanmoins que la formalité ait 
été remplie par le préfet. Ainsi, le conflit ne 
serait pas nul par cela seul que le tribunal 
n'aurait pas eu connaissance du mémoire par 
lequel le préfet proposait, en temps utile, le dé­
clinatoire. (V. ord. 15 déc. 1842 [Neuville].) 

74. De nombreuses décisions ont également 
jugé que le déclinatoire spécial que doit pro­
poser le préfet ne peut être suppléé par 
les exceptions d'incompétence proposées, soit 
par les parties, soit même par le procureur 
du roi. Le vœu de l'ordonnance est, en effet, 
qu'un tribunal ne soit pas dessaisi d'un l i ­
tige sans avoir été averti par l'administration 
qu'elle entend en revendiquer la connais­
sance. Or, une simple exception d'incompé­
tence, bien qu'elle doive faire supposer que 
la question de compétence est mûrement exa­
minée par le tribunal, n'est point une garan­
tie suffisante, alors même qu'elle est soulevée 
par le ministère public qui n'est point, de­
vant les tribunaux, le représentant de l'ad­
ministration. 
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:.». La même raison a fait décider que le 
préfet n'est pas dispensé de proposer le décli­
natoire dans les causes où il plaide comme 
représentant l'état ou le département, par 
cela qu'il aurait déjà demandé, par lui ou par 
son avoué, le renvoi de l'affaire devant l'au­
torité administrative : ce n'est là qu'une sim­
ple défense, qui n'avertit pas suffisamment les 
tribunaux de la lutte positive que doit soule­
ver le conflit. (V. Ord. 9 mai 1 8 4 1 [Bérard]; 
2 3 août 1 8 4 3 [Dufau]. V. toutefois, dans un 
sens contraire, Serrigny, n° 1 8 3 . ) Mais l'opi­
nion de cet auteur, d'ordinaire si sûr, nous pa­
rait avoir été déterminée par l'interprétation 
inexacte d'une ordonnance du 5 juin 1 8 3 8 
[Roquelain], dans laquelle il s'agissait d'un 
conflit qui fut annulé par le Conseil d'état, 
par le motif que le préfet, après un premier 
déclinatoire rejeté par le tribunal, en avait 
proposé un second, hors des délais fixés par 
l'ordonnance. 

7G. Il suffit, du reste, que le tribunal ait 
été une fois averti, par le déclinatoire, des 
intentions de l'administration, pour que cet 
acte ne doive pas être renouvelé à l'occasion 
des divers incidents que la même affaire peut 
présenter. S'il arrive, par exemple, qu'après 
le déclinatoire proposé, le tribunal rende un 
jugement préparatoire ou interlocutoire qui, 
ne préjugeant pas la question de compétence 
ou le fond du litige, ne permette pas encore 
au préfet d'élever le conflit, il n'est pas né­
cessaire que le déclinatoire soit renouvelé lors­
que l'affaire revient pour le jugement de la 
compétence ou du fond. 

7 7 . Pareillement, dans une affaire où le dé­
clinatoire aura été également présenté, s'il 
est intervenu un jugement par défaut, suivi 
d'une opposition de la partie condamnée, le 
préfet n'a pas besoin d'en proposer un autre 
sur la nouvelle instance à laquelle l'opposition 
donne lieu. —Y. Ord., 6 mars 1 8 2 5 [Capte]. 

78. En cause d'appel, le préfet doit-il tou­
jours proposer le déclinatoire avant d'élever 
le conflit? Lorsque le déclinatoire n'a pas été 
proposé devant les premiers juges, cela n'est 
pas douteux. Mais lorsque celte formalité a 
déjà été remplie, la question devient plus dé­
licate. 

L'article 8 de l'ordonnance de 1 8 2 8 est 
ainsi conçu : « Si le déclinatoire est rejeté (en 
première instance ) , le préfet du départe­
ment, s'il estime qu'il y ait lieu, pourra élever 
le conflit. Si le déclinatoire est admis, le pré-

CONFLIT. CiiAr. 4. § 1 e r . 

fet pourra également élever le conflit dans 
la quinzaine qui suivra la signification de 
l'acte d'appel, si la partie interjette appel du 
jugement. Le conflit pourra être élevé dans 
ledit délai, alors même que le tribunal aurait, 
avant l'expiration de ce délai, passé outre au 
jugement du fond. » 

7 9 . Bien que, d'après le texte de cet article, 
il semble évident que le préfet, dont le décli­
natoire a élé admis en première instance, 
n'est pas obligé de renouveler celte formalité, 
sur l'appel interjeté par les parlies, le Con­
seil d'état a longtemps interprété l'ordon­
nance en ce sens, qu'une fois la cour royale 
saisie par la voie de l'appel, le déclinatoire 
doit toujours lui être proposé, qu'il ait élé ou 
non proposé et admis en première instance. 
(V. ord. des 1 6 août 1 8 3 2 [préf. de Lot-et-
Garonne ] ; 1 9 août 1 8 3 2 [ préf. de la Seine ]; 
1 8 oct. 1 8 3 3 [Benazct]; 1 4 nov. 1 8 3 4 [Lair]; 
2 0 janv. 1 S 3 5 [Montgommcry ] ; 2 0 avril 1 8 3 5 
[Nicot] ; 2 6 août 1 8 3 5 [ Angiboust]; 1 6 déc. 
1 8 3 5 [préf. de l'Aisne],- 2 6 mai 1 8 3 7 [Germain].) 
Mais, par ordonnance du 2 2 mai 1 8 4 0 [Baus-
set] , le Conseil d'état est revenu sur celte ju­
risprudence ; et depuis il a jugé constamment 
que cette formalité ne doit être remplie en 
appel qu'autant qu'elle ne l'a pas été devant 
les premiers juges. (V. Ordonn. 3 1 déc. 1 8 4 4 
[Mancest]. ) 

8 0 . Il est sans doute inutile d'ajouter que 
la règle qui précède n'est applicable qu'au 
cas où le déclinatoire a été proposé en temps 
utile devant les premiers juges. S'il avait été 
proposé tardivement, par exemple, après le ju­
gement définitif du fond, il est évident qu'on 
devrait le considérer comme non avenu, et 
qu'il faudrait en proposer un nouveau aux 
juges d'appel avant de les dessaisir par la voie 
du conflit. 

8 1 . On doit, du reste, appliquer en cause 
d'appel les mêmes règles que celles qui sont 
suivies en première instance, en ce qui con­
cerne l'insuffisance des simples exceptions 
d'incompétence proposées soit par les parties 
ou le procureur du roi, soit par le préfet agis­
sant comme partie au nom de l'état, et l'inu­
tilité d'un nouveau déclinatoire sur les divers 
incidents que la même affaire peut présenter. 
— V. suprà, n o s 7 4 et suiv. 

8 2 . Dans un cas comme dans l'autre, on 
remarquera qu'aucun délai n'est imposé au 
préfet pour proposer le déclinatoire. Il suffit, 
pour la validité de ce préalable, que le fond 



§ 3. - - De Varrêlè de conflit. — Délai. — 
Visa. — Dépôt. — Effets. — Sursis. 

87. Nous avons exposé plus haut ( n o s 41 
et suiv. ) dans quels cas et dans quelles l i­
mites le droit d'élever le conflit pouvait êlre 
exercé. Examinons maintenant cet acte sous 
le rapport des formes. La validité de l'ar­
rêté de conflit est subordonnée à trois forma­
lités essentielles, savoir : 1° un délai déter­
miné, hors duquel le préfet est déchu du droit 
d'élever le conflit; 2° le visa des lois qui attri­
buent à l'administration la connaissance de la. 
contestation revendiquée pour elle par le pré­
fet; 3° le dépôt de l'arrêté au greffe. (Ord. du 
1 e r juin 1828, art. 8, 9, 10 et t l . ) 

88. Délai. — Devant le tribunal de pre­
mière instance, et au cas de rejet du déclina­
toire, il ne peut s'élever aucune difficulté sur 
le délai dans lequel l'arrêté de conflit doit 
être pris. C'est, comme on l'a vu, dans la quin­
zaine de l'envoi fait par le procureur du roi, 
par suite de la décision prise par le tribunal 
sur le déclinatoire, que le préfet doit prendre 
cet arrêté ( art. 8 de Cordon. ). Il est presque 
inutile d'ajouter que le préfet ne saurait pro­
longer ce délai en élevant un second déclina­
toire. Dès que le tribunal, instruit de la 
revendication faite par l'administration , a 
manifesté son opinion sur la compétence , 
l'administration doit trancher nettement la 
difficulté en sa faveur, comme elle y est auto­
risée, ou laisser à la justice ordinaire son libre 
cours. En aucun cas, comme nous l'avons déjà 
dit, elle ne doit se faire du conflit un moyen 
de paralyser l'action des tribunaux, sans ou­
vrir elle-même d'autres voies de recours aux 
parties en litige. 

Si, sur les motifs donnés parle tribunal, le 
préfet reconnaissait qu'il a revendiqué à tort 
la connaissance entière d'une affaire présen­
tant plusieurs questions à résoudre, il pour­
rait, dans son arrêté, et sans consulter de 
nouveau le tribunal, borner l'arrêté de conflit 
aux seules questions qu'il considérerait comme 
étant du ressort de l'administration. 

S'il arrivait, au contraire, que le préfet 
vînt à penser qu'à tort le déclinatoire n'a 
porté que sur un des points de la contestation, 
il pourrait bien, sans contredit, en proposer 
un nouveau relativement aux points de la con­
testation qu'il aurait d'abord négliges , en 
admettant toutefois que le tribunal n'eût pas 
dans l'intervalle, statué sur le fond. Mais, 

n'ait pas été définitivement jugé. Les délais 
fixés par l'art. 8 précité, ou par d'autres dis­
positions de l'ordonnance, ne s'appliquent 
qu'à l'arrêté de conflit qui doit définitivement 
dessaisir les tribunaux, si le déclinatoire n'est 
pas admis. — V. pour ces délais infrà, § 3. 

$2. — De la décision des tribunaux sur le 
déclinatoire. 

83. C'est, comme on l'a vu (n° 71 ) par l'in­
termédiaire du procureur du roi que le décli­
natoire proposé par le préfet est soumis au 
tribunal. « Après que le tribunal aura statué 
sur le déclinatoire, porte l'art. 7 de l'ordon­
nance du 1 e r juin 1828, le procureur du roi 
adressera au préfet, dans les cinq jours qui 
suivront le jugement, copie de ses conclu­
sions ou réquisitions et du jugement rendu 
sur la compétence. La date de l'envoi sera 
consignée sur un registre à ce destiné. » 

84. Aucun délai n'est, comme on le voit, 
imposé au tribunal pour statuer sur sa com­
pétence. C'était là, au surplus, un point dont 
l'ordonnance n'avait pas à s'occuper. En ce 
qui touche l'administration, il lui suffit que 
les tribunaux ne puissent pas régulièrement 
prononcer sur le fond du litige sans s'être 
expliqués catégoriquement sur leur compé­
tence, et c'est ce que le déclinatoire les met 
en demeure de faire. En ce qui concerne les 
parties, elles restent jusque-là dans la même 
position que si l'administration n'intervenait 
pas ; c'est-à-dire que c'est à leur diligence, 
ou à celle du ministère public, s'il y a lieu , 
que doit être provoquée la décision du tri­
bunal. 

85. Il résulte de là, comme de ce que nous 
avons dit plus haut (n° 48 ), que le tribunal 
peut, avant de se prononcer sur le déclinatoire, 
rendre tels jugements interlocutoires qu'il 
croit nécessaire, pourvu qu'il ne préjuge ni 
la compétence ni le fond; il pourrait notam­
ment, pour s'éclairer sur sa compétence, or­
donner, par exemple, une visite de lieux. 

86. Mais il ne pourrait, sans excès de pou­
voir, passer outre au jugement du fond. Ce 
cas se présentant, le préfet serait autorisé à 
élever le conflit, comme s'il y avait eu rejet 
pur et simple du déclinatoire. Il est évident, 
en effet, qu'en statuant au fond sans s'expli­
quer sur le déclinatoire, le tribunal fait plus 
encore que déclarer sa compétence, il l'exerce ; 
au lieu de menacer d'un empiétement, il le 
commet. 



Mais s'il est pris dans la quinzaine de l'envoi, 
arrêté de conllit est valable, bien qu'il in­

tervienne après un arrêt sur le fond. (Ord. 
du 10 sept. 1845 [Giraud].) 

9 1 . Visa. — « Dans tous les cas, dispose 
'art. 9 de l'ordonnance, l'arrêté par lequel 
e préfet élèvera le conflit et revendiquera la 

cause, devra viser le jugement intervenu et 
'acte d'appel, s'il y a lieu ; la disposition lé­

gislative qui attribue à l'administration la 
connaissance du point litigieux y sera tex­
tuellement insérée. » 

Malgré les termes précis de cette dernière 
disposition, le Conseil d'état s'est nombre de 
fois prononcé en ce sens, que le défaut d'in­
sertion textuelle des lois ou ordonnances sur 
lesquelles est fondé le conflit n'entraîne pas 
la nullité de l'arrêté du préfet. Ainsi, il a jugé 
que le vœu de l'ordonnance du 1 e r juin 1828 
est suffisamment rempli par l'arrêté de conflit 
qui vise les diverses lois en vertu desquelles 
le conflit est élevé ( ord. des 3 février 1835 
[ Jantet] ; 19 déc. 1838 [Lédé]) ; ou qui rap­
porte seulement ces lois sous forme de con­
sidérations (ord. du 7 août 1843 [Dupont]); 
ou encore qui se borne à insérer les articles 
des lois des 16-24 août 1790 et 16 fructidor 
an ni, relatifs à la séparation des deux pou­
voirs judiciaire et administratif. ( ord. des 
18 avril 184 5 [Lecoupéj; 23 fév. 1841 [Louis].) 

Cette jurisprudence est vivement critiquée 
par M. deCormenin,qui pense que les disposi­
tions impératives de l'ordonnance ne doivent 
pas être éludées, et qui se fonde d'ailleurs sur 
cette double raison , qu'il convient d'obliger 
les préfets à ne pas élever légèrement des con­
flits, et qu'il faut que les parlies puissent ap­
puyer leurs observations sur une base certaine 
(t . 2, p. 221) . 

La justesse de ces observations, qui ont 
d'ailleurs pour elles le texte formel de l'or­
donnance, est incontestable; mais, dans l'état 
actuel du droit administratif, peut-être faut-
il reconnaître que, la plupart du temps, l'in­
tervention de l'administration, encore bien 
qu'elle fût d'une légitimité évidente, ne sau­
rait autrement se motiver que sur ce grand 
principe de la séparation des deux pouvoirs, 
qui a été solennellement proclamé par nos lois 
révolutionnaires, mais dont l'application po­
sitive aux diverses matières qui touchent à 
l'administration est, sur beaucoup de points, 
encore à faire. Jusqu'à ce que la législation 

dre l'arrêté de conflit, à peine de déchéance. 1 ait rempli celte immense lacune, la jurispru-

dans tons les cas, ce ne serait pas là pont lui 
un motif valable de surseoir à prendre parti 
relativement aux questions déjà revendiquées. 
11 aurait alors à élever le conllit sur ces der­
nières questions seulement, sauf à en élever 
plus tard un nouveau, selon la décision que 
prendrait le tribunal sur le second déclina­
toire, de manière à ce que la procédure, dans 
l'un et l'autre cas, restât strictement renfer­
mée dans les limites qui lui sont tracées. 

8 9 . Devant les juges d'appel, il ne peut non 
plus s'élever aucune difficulté sérieuse relati­
vement au délai, lorsque déjà l'administra­
tion est intervenue en première instance par 
un déclinatoire présenté en temps utile. Si ce 
déclinatoire a été rejeté, la circonstanccqu'une 
des parties interjette appel ne doit, suivant 
nous, rien changer au délai fixé par le premier 
paragraphe de l'art. 8 de l'ordonnance, c'est-à-
dire que le conllit n'en doit pas moins être 
é l evé dans la quinzaine de l'envoi fait par le 
procureur du roi, sauf le droit du préfet, s'il 
laisse expirer ce délai et périmer ainsi son 
premier déclinatoire, à en proposer un nou­
veau aux juges d'appel. 

Si le déclinatoire a été admis en première 
instance, la seconde disposition de l'art. 8 pré­
vient toute difficulté en décidant que le préfet 
pourra « élever le conflit dans la quinzaine 
q îi suivra la signification de l'acte d'appel, si 
la partie interjette appel. » 

Nous pensons, sans hésiter, avec M. Serri­
gny ( ubi suprà, n° 189) , que la signification 
dont il s'agit ici doit s'entendre d'une signi­
fication faite au préfet, et non de la significa­
tion faite par l'appelant à l'intimé, acte au­
quel le préfet est complètement étranger, qu'il 
peut ne pas connaître, et qui ne saurait dès 
lors faire courir contre lui aucune déchéance 

9 0 . Mais quels seront les délais, lorsque le 
préfet n'est pas intervenu en première in 
stance, hypothèse que l'ordonnance de 1828 
ne prévoit pas, et qui est cependant de na­
ture à se présenter fréquemment? 

Il nous parait hors de doute qu'il faut se 
décider ici par analogie avec ce que l'ordon 
nance prescrit pour la procédure à suivre de­
vant les tribunaux de première instance , 
c'est-à-dire que le préfet, après avoir proposé 
le déclinatoire, devra, dans la quinzaine de 
l'envoi qui lui sera fait, soit par le procureur 
général près la cour royale, soit par le pro 
cureur du roi près le tribunal d'appel, pren 



dence du Conseil d'état, à cet égard, ne nous 
paraîtrait donc critiquable qu'autant que, 
sous prétexte de l'impossibilité d'appliquer 
dans toute leur rigueur les termes de l'or­
donnance, elle favoriserait une tendance de 
l'administration à faire illégalement invasion 
dans le domaine de l'autorité judiciaire. 

92. Dépôt.—« Lorsque le préfet aura élevé 
le conflit, il sera tenu de faire déposer son ar­
rêté et les pièces y visées au greffe du tribunal. 
Il lui sera donné récépissé de ce dépôt sans 
délai et sans frais » (ord. de 1828, art. 10). 

93. Bien que ces dispositions ne parlent 
que du dépôt à faire au greffe du tribunal, 
il est évident que, lorsque le conflit est élevé 
devant la cour royale , c'est au greffe de la 
cour que le dépôt doit avoir lieu. (V. Ord., 
22 avril 1842 [Ménestrel]; 31 déc. 1844 [Ar-
noud]. ) Le but de cette formalité est en effet 
de porter l'arrêté de conflit à la connaissance 
des juges saisis du litige. La notification ne 
peut en être faite utilement a d'autres qu'à 
ceux qui ont à surseoir sur la revendication 
faite par l'administration. 

94. Il est d'ailleurs passé en jurisprudence 
que le dépôt au greffe de l'arrêté de conflit et 
des pièces qui doivent l'accompagner, peut 
être suppléé par la remise directement faite 
au parquet du procureur du roi , pourvu 
que la date de la remise soit constatée par un 
récépissé du procureur du roi, ou par un re­
gistre tenu au parquet. (V. Ord., 2 août 1838 
[Gaétan de la Rochefoucauld] ; 7 août 1843 
[Dupont]. ) 

95. « Si, dans le délai de quinzaine, cet ar­
rêté n'avait pas été déposé au greffe, le conflit 
ne pourrait plus être élevé devant le tribunal 
saisi del'affaire. » (Ordon. du 1 e r juin 1828, 
art. i l . ) 

96. 11 suit de là que le droit de l'adminis­
tration se trouve périmé, du moment qu'elle 
n'en a pas fait usage dans les délais fixés, et 
que le conflit est radicalement nul s'il a été 
élevé postérieurement. ( Y . Ord., 14 déc. 
1843 [Colonna].) Mais la péremption n'a lieu, 
suivant les expressions de l'ordonnance, que 
devant te tribunal saisi de l'affaire. La corré­
lation qui existe entre cette disposition et 
celles des art. 4 et 8 indique évidemment que 
si l'affaire était portée en appel, le droit de 
l'administration revivrait, et que le conflit 
pourrait encore être élevé. 

97. On s'est demandé si le délai de quin­
zaine, dont parle l'art. 1 1 , se Confondait avec 

le délai de même durée accordé par l'art. 8 
pour élever le conflit, ou s'il y avait au con­
traire deux délais distincts de quinze jours cha­
cun : le premier, pour élever le conflit après 
la décision du tribunal sur le déclinatoire; le 
second, pour effectuer le dépôt de l'arrêté de 
conllit. La jurisprudence et les auteurs se sont 
unanimement prononcés en ce sens, qu'il n'y 
a qu'un seul délai pour le tout, c'est-à-clire 
que le conflit n'est valable qu'autant qu'il a 
été élevé et déposé dans le délai de quinze 
jours, à partir de l'envoi fait au préfet par le 
procureur du roi, en vertu de l'art. 7 de l'or­
donnance. — Y. Ord., 23 juill. 1841 [Delert]. 
Y. aussi MM. Serrigny, n° 192, et Dufour, 
n° 809. 

98. Mais le délai fixé pour ce dépôt ne s'é­
tend pas au dépôt des pièces à l'appui du 
conflit ; ces pièces peuvent être produites uti­
lement jusqu'à ce qu'il soit statué sur ce décli­
natoire. ( V. ord. 7 août 1843 [ Schweig-
hauser ].) 

99. «Si l'arrêté a été déposé au greffe en 
temps utile, ajoute l'ordonnance (art. 12), le 
greffier le remettra immédiatement au procu­
reur du roi, qui le communiquera au tribu­
nal réuni dans la chambre du conseil, et re­
querra que, conformément à l'art. 27 de la 
loi du 21 fructidor an m, il soit sursis à toute 
procédure judiciaire. » 

100. La négligence du greffier à trans­
mettre l'arrêté de conflit au procureur du roi, 
afin qu'il en soit donné connaissance au tri­
bunal, ne peut en aucun cas entraîner la nul­
lité du conflit. (V. ord. 21 fév. 18 34 [Prévost-
Dulas]; 29 avril 1843 [Brun];—Y. aussi Du­
four, n° 8 )0 . ) 

101. Effets. — Sursis. — L'arrêté de conflit 
a pour effet d'obliger le tribunal à surseoir au 
jugement de l'affaire revendiquée par l'admi­
nistration. 

Mais ici se présente une des difficultés les 
plus graves que soulève la matière des conflits. 
La communication faite au tribunal ou à la 
cour de l'arrêté de conflit a-t-elle pour effet 
d'entraîner immédiatement le sursis sans au­
cun contrôle, sans aucun examen? o u , au 
contraire, l'autorité judiciaire a-l-clle le droit 
de vérifier si le conflit a élé élevé dans les cas, 
dans les délais, et avec les formes prescrites , 
et de ne surseoir qu'autant que le préfet se 
sera tenu dans les limites de la légalité? 

102. M. Duvergier (notes sur l'article 12 de 
l'ordonn.) et, après lui, M. Foucart (Droit 



aux tribunaux. Ainsi que le remarque juste­
ment M. Serrigny, s'il y a un cas dans lequel 
il doit être interdit aux tribunaux de s'im­
miscer dans les actes de l'administration, 
n'est-ce pas évidemment quand il s'agit de 
l'action en revendication formée par l'admi­
nistration ? el n'est-ce pas d'ailleurs dans cette 
pensée que l'art. 12 de l'ordonnance, repro­
duit ci-dessus, n° 9 9 , se réfère à l'art. 27 de 
la loi du 21 fructidor an m, qui porte textuel­
lement : « En cas de conflit d'attribution entre 
les autorités judiciaires et administratives, il 
sera sursis jusqu'à décision du ministre, con­
firmée par le directoire exécutif, qui en réfé­
rera, s'il est besoin, au corps législatif? » 

Les formes protectrices exigées aujourd'hui 
par l'ordonnance de 1828 doivent, sans aucun 
doute, être observées ; mais est-ce à dire pour 
cela que les tribunaux doivent être juges du 
point de savoir si elles ont été régulièrement 
remplies? Qui ne voit de suite que leur don­
ner à cet égard un pouvoir d'appréciation, 
c'est sinon leur laisser la faculté de paralyser, 
sous prétexte de défaut de formes, le conflit 
dans la main de l'administration, tout au 
moins leur fournir le moyen de susciter une 
lutte que l'on a précisément voulu prévenir? 

L'analogie que l'on prétend exister enlre 
un arrêté de conflit irrégulier et une loi non 
votée par les trois pouvoirs de l'état ou une 
ordonnance inconstitutionnelle, ne nous pa­
raît pas exacte. « Une prétendue loi non vo­
tée par les trois branches du pouvoir législa­
tif, dit à cet égard et avec raison M. Serrigny, 
n'est pas une loi ; tandis qu'un arrêté de con­
flit pris par un préfet est toujours un arrêté 
de conflit: c'est un acte administratif qu'il 
n'appartient pas aux tribunaux de juger. A 
l'égard des ordonnances inconstitutionnelles, 
les tribunaux ne les déclarent pas nulles; ils 
ne sont pas appelés à les juger; ils s'abstien­
nent de les mettre à exécution, en présence 
de la charte qui exige une loi au lieu d'une 
ordonnance, par exemple, pour établir un 
impôt. Mais quand il y a un acte positif de 
l'administration, pris surtout dans l'ordre des 
fonctions de l'agent dont il émane, tel qu'un 
arrêté de conllit émané d'un préfet, le tribu­
nal ne peut l'annuler, parce qu'il y aurait 
choc et lutte de deux autorités constituées 
agissant en sens contraire. » 

104 . Enfin, indépendamment de tous ces 
motifs puisés dans la législation, et à part 
celte autre considération qu'on doit s'en re-

adm., t. 3 , n° 3 4 9 ) se prononcent sans hési­
ter dans ce dernier sens. A l'appui de leur 
Opinion, ces auteurs invoquent l'esprit et les 
termes de l'ordonnance du 1 e r juin 1828 , dont 
le but a été surtout de protéger l'autorité 
judiciaire contre les envahissements de l'au­
torité administrative. Cette ordonnance, à 
leur avis, deviendrait illusoire, si les tribu­
naux n'avaient pas le droit d'examiner s'il 
a été ou non satisfait à ses prescriptions. 
«Un arrêté de conflit, illégal ou informe, dit 
M. Foucart (t. 3 , n° 3 4 9 ) , ne doit pas avoir 
plus de force pour les tribunaux qu'une or­
donnance inconstitutionnelle, ou une préten­
due loi à laquelle n'aurait pas concouru cha­
cune des trois branches du pouvoir exécutif. » 

Toutefois, ces auteurs comprenant par­
faitement que ce serait aller contre le principe 
même de la séparation des deux pouvoirs et 
rendre le conflit impossible que de donner 
trop d'étendue au pouvoir d'appréciation des 
tribunaux, reconnaissent pleinement que ce 
pouvoir doit seulement consister à examiner 
si le conllit est élevé dans les cas, dans les 
délais, et dans les formes prescrites par l'or­
donnance, mais sans toucher en quoi que ce 
soit à la question de compétence en elle-même. 

En résumé, leur opinion est qu'un tribunal 
qui reçoiteommunication d'un arrêtédeconflit 
peut passer outre, i° si le conflit est élevé en 
matière criminelle (art. 1 e r ) ; 2° s'il est élevé en 
matière correctionnelle hors des cas prévus 
par l'art. 2; 3° s'il est élevé pour défaut d'auto­
risation, ou défaut d'accomplissement des for­
malités préalables devant l'administration (ar­
ticle 3 ) ; 4° s'il est élevé hors des cas prévus 
par l'art. 4 ; 5° s'il est élevé après l'expiration 
des délais fixés par les art. 8 et 11 ; 6° enfin 
s'il est élevé sans l'observation des formes 
prescrites par l'art. 9. 

103 . La doctrine contraire, qui fait aux tri­
bunaux une obligation absolue du sursis, 
quelle que soit l'irrégularité du conflit, est 
professée par MM. Serrigny (n° 194) et Du-
four (n° 311) dont l'opinion nous paraît pré­
férable. 

S i , en effet, on remonte à la législation 
antérieure à l'ordonnance de 1828 , législation 
que cette ordonnance n'a pas pu abroger, et 
sur laquelle elle garde d'ailleurs un silence 
qui doit paraître significatif, il est impossible 
déconsidérer le conllit autrement que comme 
un acte administratif, dont l'appréciation ne 
saurait, sous aucun rapport, être abandonnée 



poser sur le Conseil d'état pour ramener les 
préfets à l'exécution de l'ordonnance, il est, 
ce nous semble, une raison décisive qui tran­
che à nos yeux la difficulté : c'est qu'il ne 
s'agit, en définitive, que d'un simple sursis 
dont le terme, assez court, est positivement 
fixé, ainsi que nous le verrons ci-après, 
n° 111, et à l'expiration duquel, si le conflit 
n'est pas confirmé, la justice ordinaire re­
prend de droit son cours. Or, quelque re­
grettable que ce sursis puisse être en certains 
cas, on doit reconnaître que, puisqu'il est dé­
sormais impossible qu'il dégénère en déni de 
justice, ce n'est qu'un inconvénient sans con­
tredit préférable aux dangers de la lutte aux­
quels on s'exposerait en accordant aux tri­
bunaux le pouvoir d'apprécier, sous certains 
rapports, le mérite d'un arrêté de conflit. 

La jurisprudence du Conseil d'état a, du 
reste, consacré formellement ces principes. 
(V. ord. des 3 fév. 1835 [Jantes] ; 2 juill. 1836 
[Pierre]; 18 fév. 1839 [Brignac]; 23 avril 
1840 [Josserand]; 7 août 1843 [Dupont].) 

105. L'effet de l'arrêté de conflit est donc 
de suspendre provisoirement toute décision 
sur le litige qui y donne lieu. 

106. Par une conséquence des mêmes prin­
cipes, une fois le conflit élevé, l'autorité admi­
nistrative ne peut prendre aucune mesure 
qui préjugerait soit la question de compé­
tence, soit le fond de la contestation. ( V. ord. 
23 février 1820 [Ternaux]; 22 janv. 1824 
[Garcement de Fontaines]; 19 janv. 1825 
[ de Corneille ].) 

107. Toutefois, à cet égard, il importe de 
remarquer que l'administration reste néan­
moins libre de prendre provisoirement toutes 
les mesures de police et de sûreté que l'inté­
rêt public lui paraîtrait exiger. C'est là un 
droit dont rien ne peut la dessaisir. 

§ 4. — Du jugement du conflit. — Forma­

lités préalables. — Recours. 

108. Lorsque l'action de la justice se trouve 
suspendue, comme on vient de le voir, par un 
arrêté de conflit, il reste à procéder au juge­
ment de cet acte. Le préfet lui-même est in­
compétent pour le rapporter. (V.Ord., 7 avril 
1824 [Leroy].V. aussi MM. Cormenin, v° Con­
flits, § 9 et Serrigny, t. 1 e r , n° 197.) L'ordon­
nance de 1828 a réglé, ainsi qu'il suit, les for­
mes dans lesquelles l'autorité supérieure doit 
être saisie, et a prescrit plusieurs mesures dont 

le but est de l'éclairer sur la décision qu'elle 
est appelée à rendre. 

109. Formalités préalables. — L'article 
13 dispose d'abord à cet effet qu'après la 
communication faite par le procureur du roi 
au tribunal, « l'arrêté du préfet et les pièces 
seront rétablis au greffe, où ils resteront dé­
posés pendant quinze jours. Le procureur du 
roi en préviendra de suite les parties ou leurs 
avoués, lesquels pourront en prendre com­
munication sans déplacement, et remettre, 
dans le même délai de quinzaine, au parquet 
du procureur du roi, leurs observations sur 
la question de compétence, avec tous les docu­
ments à l'appui. » 

HO. a Le procureur du roi, ajoute l'art. 14, 
informera immédiatement le garde des sceaux 
de l'accomplissementdesdites formalités, et lui 
transmettra en même temps l'arrêté du pré­
fet, ses propres observations et celles des par­
ties, s'il y a lieu, avec toutes les pièces jointes. 
La date de l'envoi sera consignée sur un re­
gistre à ce destiné. Dans les vingt-quatre heu­
res de la réception de ces pièces, le ministre 
de la justice les transmettra au secrétariat 
général du Conseil d'étal, et il en donnera 
avis au magistrat qui les lui aura transmises. » 

Aux termes de l'ordonnance royale du 12 
mars 1831 (art. 6 ) , les pièces indispensables 
à produire par le procureur du roi sont : la 
citation, les conclusions des parties, le décli­
natoire proposé par le préfet, le jugement de 
compétence, l'arrêté de conflit. 

D'après la même disposition, le ministre 
doit adresser au procureur du roi, dans les 
vingt-quatre heures de la réception, un récé­
pissé énonciatif des pièces envoyées, lequel 
doit être déposé au greffe du tribunal. 

111. Le délai dans lequel il doit être statué 
sur le conflit, fixé d'abord à quarante jours 
par l'art. t5 de l'ordonnance du 1 e r juin 1828, 
a été porté à deux mois par l'art. 7 de l'or­
donnance du 12 mars 1831, à dater de la ré­
ception des pièces au ministère de la justice. 
« Si, un mois après l'expiration de ce délai, 
ajoute le même article, le tribunal n'a pas 
reçu notification de l'ordonnance royale ren­
due sur le conflit, il pourra procéder au juge­
ment de l'affaire. » 

112. Cette modification dans la fixation des 
délais, nécessitée par la publicité introduite 
dans le jugement des affaires soumises au 
Conseil d'état, par la même ordonnance du 
12 mars 1831 et par celle du 2 février pré-



c è d e n t , a s o u l e v é des difficultés que la d i f fé­
rence entre les termes de la disposition ci-des­
sus de l'ordonnance de 1831 et ceux de la 
disposition relative de 1828 , ne laisse pas de 
rendre assez graves. 

L'art. 16 de l'ordonnance du 1 e r juin 1828 
portait : <• Si les délais ci-dessus fixés expirent 
sans qu'il ait été statué sur le conflit, l'arrêté 
qui l'a élevé sera considéré comme non avenu, 
et l'instance pourra être reprise devant les 
tribunaux. » 

L'ordonnance de 1831 dispose bien, comme 
on l'a vu (n° 111) , qu'à défaut de notification 
dans le délai fixé, le tribunal pourra procéder 
au jugement de l'affaire ; mais il ne reproduit 
pas la même déchéance contre l'administra­
tion, et laisse dans le doute le point de savoir 
si , par cela seul qu'il n'a pas été procédé au 
jugement du conflit dans le délai de deux mois, 
et que, dans le mois suivant, le tribunal n'a 
pas reçu notification de l'ordonnance, l'arrêté 
de conflit doit encore, ip-o faclo, être consi­
déré comme non avenu, ou, au contraire, si la 
même nullité n'étant pas prononcée par l'or-
donnancede 1 8 3 1 , il fautdirc quecette ordon­
nance n'accorde qu'une simple faculté au tri­
bunal, et que, tant qu'il n'en a pas usé, 
l'administration supérieure est toujours en 
droit de valider le conflit, quel que soit le dé­
lai qui se soit écoulé? 

La Cour de cassation s'est prononcée dans ce 
dernier sens par deux arrêts, d'autant plus 
remarquables qu'ils résolvent la difficulté 
sous sa double face. 

Dans l'une des deux espèces, il s'agissait de 
savoir si l'ordonnance rendue après les deux 
mois à dater de la réception des pièces au 
ministère de la justice, mais notifiée avant 
l'expiration du troisième mois, avait valable­
ment dessaisi l'autorité judiciaire. 

La Cour suprême s'est prononcée pour l'af­
firmative, « attendu que, si, d'après l'art. 10 
de l'ordonnance du 1 e r juin 1828 , l'arrêté de 
conflit qui n'aura pas été, dans les deux mois 
à partir de la réception des pièces au minis­
tère de la justice, suivi d'une ordonnance 
royale approbative, est considéré comme non 
avenu, et si l'instance peut être reprise de­
vant les tribunaux, cette disposition a été 
modifiée par l'art. 7 de l'ordonnance royale 
du 12 mars 1 8 3 1 , en ce qu'il ne reproduit pas 
la disposition de l'art. 16 de l'ordonnance de 
1828 , qui déclarait que l'arrêté de conflit sur 
lequel il n'aurait pas été statué dans le délai 

fixé par celle ordonnance serait considéré 
comme non avenu, et que l'instance pourrait 
être reprise devant les tribunaux; qu'il se 
borne à déclarer que, si un mois après l'ex­
piration du délai de deux mois qu'il accorde 
pour statuer sur le conflit, le tribunal n'a 
pas reçu notification de l'ordonnance royale 
rendue sur ce conflit, il pourra procéder au 
jugement de l'affaire ; que, d'après le dernier 
considérant de l'ordonnance de 1831 , la mo­
dification qu'elle fait à celle de 1828 était 
commandée par les délais que nécessite la 
nouvelle forme de procéder pour les affaires 
soumises à la décision du Conseil d'état; 
que, dans l'espèce, l'ordonnance royale ren­
due sur le conflit dont il s'agit a été noti­
fiée dans les trois mois; que les tribunaux 
ne peuvent pas prononcer une nullité que 
la loi n'a pas formellement établie; qu'il 
suit de là que la cour de Rennes qui, en 
déclarant non avenu l'arrêté du 29 mai 1 835, 
cl tout ce qui s'en est suivi, a annulé l'or­
donnance du 25 août suivant, approbative 
dudit arrêté, a excédé ses pouvoirs, fausse­
ment appliqué l'art. 1 6 du règlement du 
i e r juin 1 8 2 8 , et violé l'art. 7 de celui du 
12 mars 1 8 3 1 . » (Cass. 31 juillet 1837, S.-V. 
3 7 . 1. 929 ; J. P. 37 . 2 . 1 6 6 ; D . P. 37 . 1 . 3G8.) 

Dans l'autre espèce, le conflit avait été jugé 
dans les deux mois, mais la notification n'a­
vait eu lieu qu'après l'expiration du troisième 
mois, avant, du reste, que le tribunal eût 
statué. 

La Cour de cassation s'est également pro­
noncée pour la validité du conflit, « attendu 
que l'on ne retrouve pas dans l'art. 7 de l'or­
donnance de 1 8 3 1 , relativement à l'ordon­
nance royale intervenue dans le délai légal 
sur le conflit, la déchéance que prononce 
l'art. 16 de l'ordonnance du 1 e r juin 1828, à 
l'égard de l'arrêté du préfet qui avait élevé 
le conflit; qu'on peut d'autant moins attri­
buer ce silence à une inadvertance ou le re­
garder comme une simple omission, qu'un 
changement aussi notable et aussi grave de 
rédaction peut se justifier par la différence 
qui se rencontre entre le retard dans la noti­
fication d'une ordonnance rendue dans les 
délais, après décision contradictoire du Conseil 
d'état, et l'arrêté d'un préfet qui élève un con­
flit; que ces deux actes ne peuvent êlre mis 
sur la même ligne. » (Cass. 30 juin 1835, 
S.-V. 3 5 . 1. 4 9 9 ; J. P. 3 E édit; D. P. 3 5 . 
1. 3 2 6 . ) 



missible. (V. ord. du 7 avril 1835 [Guerlin-
Houel].) L'administration est réellement seule 
en cause; c'est entre elle et l'autorité judi­
ciaire qu'il s'agit de prononcer; l'intérêt des 
parlies est seulement accessoire, et l'on peut 
dire que c'est comme garantie et par une 
sorte de faveur plutôt qu'à litre de droit, qu'il 
leur est accordé de prendre part au débat. 

Il suit de là qu'aucune condamnation aux 
dépens ne peut être prononcée contre elles. 
. 118. Le conflit peut être annulé pour vices 

de formes ou comme mal fondé. 
119. Lorsqu'il est annulé pour vices de 

formes, le préfet peut en élever un autre. 
(V. ordon , i sdéc . 1842 [Ménestrel]; 9 janv. 
1843 [Audibert]). Mais il résulte évidem­
ment de ce que nous avons dit ci-dessus, 
n° 8 8 , que celte faculté ne lui appartient 
qu'autant qu'il est encore dans les délais. 

1 2 0 . Si le conflit est annulé comme mal 
fondé, la procédure reprend son cours. 

1 2 1 . Lorsqu'au contraire le conflit est con­
firmé, la procédure et les jugements ou arrêts 
rendus sont réputés non avenus. L'autorité 
administrative est déclarée seule compétente 
pour connaître du litige : c'est aux parties à 
suivre désormais leur action devant elle. 

122. Recours. — Les ordonnances rendues 
sur conflit sont-elles susceptibles des voies de 
recours autorisées par le règlement du 22 
juillet 1806? Jusqu'en 1821, la jurisprudence 
du Conseil d'état est restée assez incertaine 
sur cette difficulté. Un décret du i l janvier 
1808 [Gaillard] s'est nettement prononcé 
pour la négative. « Attendu, porte ce décret, 
qu'en matière de conflit, les décisions sont 
d'intérêt public, et qu'elles ne jugent que la 
compétence » Mais un autre décret, du 
4 nov. 1811 [deCamby] , a décidé, au con­
traire, que l'opposition des parties était rece­
vable en cette matière comme en toute autre. 
« Considérant, y est-il dit, que le décret du 
22 juillet 1806, en accordant aux parties la 
voie de l'opposition contre les décisions ren­
dues par défaut en matière contentieuse, ne • 
fait point d'exception lorsqu'il s'agit de pro­
noncer sur un conflit d'attribution entre l'au­
torité judiciaire et l'autorité administrative.» 
Un avis du Conseil d'étal, des 19-22 janvier 
1813, avait paru consacrer définitivement la 
doctrine de cette dernière décision, en dispo­
sant « que les conflits entre l'autorité admi­
nistrative et l'autorité judiciaire devaient être 
renvoyés à la commission du contentieux, 

113. D'après ces arrêts, dont nous croyons, 
avec MM. Serrigny ( n" 204 ) et Du four 
(n° 819), qu'il faut adopter la doctrine dans 
l'état actuel de la législation, il ne résulte 
aucune nullité de l'inobservation des dé­
lais fixés par l'article 7 de l'ordonnance de 
1831, soit pour le jugement du conflit, soit 
pour la notification de l'ordonnance qui le 
confirme, et que cette ordonnance a toujours 
pour effet certain de dessaisir positivement 
l'autorité judiciaire, pourvu qu'elle soit no­
tifiée avant que le tribunal aitstatué. L'incon­
vénient qui peut résulter de celte jurispru­
dence est, il est vrai, d'exposer les parties à 
s'engager inutilement dans des frais de procé­
dure, sur la foi de l'expiration des délais fixés 
par l'ordonnance ; mais il reste toujours ce 
pointimportant, que l'administration ne peut, 
à son gré, prolonger indéfiniment le sursis 
qu'entraîne le conflit, et qu'une fois le der­
nier délai expiré, son pouvoir s'arrête devant 
la décision définitive de l'autorité judiciaire. 
(V. toutefois, en sens contraire, Devilleneuve, 
note sur l'arrêt de la Cour de cassation du 31 
juillet 1837; Foucart, t. 3 , n° 352. ) 

Les délais dont il s'agit sont suspendus 
pendant les mois de septembre et d'octobre. 
(Ord. du 19 juin 1840, art. 35.) 

114. Quant au mode de jugement du conflit, 
bien que ce jugement se rapproche, sous cer­
tains rapports, de celui des affaires contenlieu-
ses du Conseil d'état, ainsi que nous l'avons 
vu n° 22, la nature particulière de l'acte sur 
lequel il s'agit de statuer, acte qui intéresse 
avant tout l'ordre public et la division des 
pouvoirs, a fait adopter une procédure dif­
férente de celle suivie dans les affaires ordi­
naires. 

115. Ainsi, l'affaire ne s'introduit pas au 
Conseil d'état par l'intermédiaire d'un avocat; 
c'est le comité de législation qui en dirige et 
prépare l'instruction. (Ord. du 18 sept. 1839, 
art. 17.) 

116. Les parties sont admises à présenter 
leurs observations sur la question de compé­
tence; le rapport se fait en séance publique 
et l'affaire se plaide comme les affaires con-
tenticuscs ordinaires (même ord., art. 17 
et 29). 

117. Mais la faculté de présenter des ob­
servations sur la compétence est la seule qui 
soit accordée aux parties. De leur part, tout 
autre mode de procéder, par exemple, une 
demande en intervention, serait jugé inad-



pour v cire instruits conformément au règle­
ment . » C'est ilu moins ce qui résulte impli­
ci tement d'un décret du 52 juillet 1S13 [Guy-
Dcnnesson]. Mais l'ordonnance réglemen­
taire des conflits, du 12 décembre 1821, vint 
trancher formellement la difficulté dans le 
sens de la première de ces deux décisions, en 
disposant que, « faute par les parties d'avoir, 
dans le délai fixé, remis leurs observations et 
les documents à l'appui, il sera passé outre 
au jugement du conflit, sans qu'il y ait lieu 
à opposition ni à révision des ordonnances 
intervenues. » Cette disposition n'a pas été 
abrogée par l'ordonnance de 1828, qui semble 
même la confirmer implicitement par ses ar­
ticles 13 et 15. —V. suprà, n° 109. 

L'ordonnance du 18 septembre 1839 n'a-
t-ellc pas changé l'état des choses? D'après 
cette ordonnance, il y a bien aujourd'hui, 
il est vrai, pour l'introduction des conflits 
devant le Conseil d'état, une procédure dif­
férente de celle suivie dans les affaires con-
tentieuses ordinaires, ainsi que nous l'avons 
vu n° 114; mais pour le jugement du conflit 
proprement dit, l'article 17 de cette ordon­
nance renvoie aux articles 29 et suivants, re­
latifs aux matières contentieuses ; et l'article 
34, qui termine le paragraphe dans lequel est 
indiquée toute la procédure à suivre dans ces 
affaires, ajoute : « Dans le cas où ces dispo­
sitions n'auraient pas été observées, l'ordon­
nance pourra être l'objet d'une demande en 
révision, laquelle sera introduite dans les 
formes de l'article 33 du règlement du 22 
juillet 1806. » Cette disposition a été repro­
duite textuellement par la loi du 19 juillet 
1845 sur le Conseil d'état. N'est-ce pas le cas 
de dire, avec le décret précité du 4 novembre 
1811, qu'il n'y a pas à distinguer? 

Le Conseil d'état n'a pas eu, du moins à 
notre connaissance, à se prononcer sur la dif­
ficulté depuis l'ordonnance de 1839; mais la 
jurisprudence qu'il a suivie depuis l'ordon­
nance de 1828 semble tendre à refuser aux 
parties tout recours contre les ordonnances 
rendues en matière de conflits : « Considé­
rant, porte une ordonnance du 18 octobre 
1832 [Maulde], que les articles 13 et 15 de 
l'ordonnance du 1 e r juin 1828 ont déterminé 
des formes spéciales pour l'instruction des 
conflits et la défense des parties intéressées, 
et que ces formes, ainsi que les délais parti­
culiers établis par la même ordonnance, sont 
exclusifs du droit d'opposition autorisé dans 

les affaires ordinaires par le règlement du 22 
juillet 1806 » Deux autres ordonnances. 
l'une du même jour [Leclerc], l'autre du n 
décembre 1832 [chemin de fer de Saint-
Etienne], ont statué dans le même sens; eu-
fin, une dernière ordonnance du 23 mars 
1836 [préfet de la Seine] a rejeté une de­
mande en interprétation d'une ordonnance 
rendue sur conflit. « Considérant, y est-il dit, 
que les ordonnances rendues sur les conflits 
élevés par les préfets, ayant pour objet de 
régler la compétence entre les autorités ad­
ministratives et judiciaires, sont d'ordre pu­
blic, -et ne peuvent donner lieu à des deman­
des en interprétation formées par les parties 
devant nous en notre Conseil d'état, par la 

voie contentieuse » 
Malgré la gravité des objections que sou­

lève l'ordonnance de 1839, ces considérations 
sont, il nous semble, décisives. Quelque rap­
port qu'on ait établi entre les conflits et les 
affaires contentieuses ordinaires, quelque 
part qu'on ait accordée aux parties dans le 
débat qu'ils font naître, on n'a pu en changer 
la nature. Or, leur nature est d'être, avant 
tout, une affaire d'ordre public, étrangère, 
dans la rigueur des principes, aux intérêts 
des parties , puisque l'ordonnance qui sta­
tue ne réglant que le point de compétence, 
laisse leurs intérêts intacts. Tant qu'un texte 
formel n'accordera pas aux intéressés le droit 
de recours, il faut donc le leur refuser. 

CHAP. 5 . — Conflit négatif. 

123. On désigne presque généralement par 
cette expression la double déclaration d'in­
compétence faite, au sujet de la même affaire, 
par l'autorité administrative et par l'autorité 
judiciaire. Ici encore, comme au cas de con­
flit proprement dit, l'intervention de l'auto­
rité supérieure est nécessaire, car les parties 
ne peuvent rester sans juges, et il s'agit tou­
jours de décider, entre les tribunaux et l'ad­
ministration, à qui doit rester le jugement de 
leur contestation. Mais il y a cette différence 
que, loin qu'il y ait ici lutte entre les deux 
autorités, et qu'elles cherchent à empiéter 
sur leurs attributions respectives, elles se 
dessaisissent l'une et l'autre et se renvoient 
réciproquement la connaissance de la même 
affaire. C'est, en définitive, un règlement de 
juges qu'il y a à faire et non un conllit qu'il 
s'agit de vider. Comme le fait remarquer 
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l'ordonnance réglementaire du 12 décembre 
1 8 2 1 , le mot conflit négatif est donc évidem­
ment impropre. « En ce q u i concerne les 
règlements de juges entre l'administration et 
les tribunaux, qualifies de conflits négatifs, 
porte cette ordonnance (art. s) , il y sera 
procédé comme par le passé. » Les principes 
d'après lesquels ce règlement de juges doit 
avoir lieu entre les tribunaux et l'adminis­
tration étant d'ailleurs les mêmes que ceux 
applicables au règlement de juges à faire en­
tre deux fonctionnaires ou deux corps admi­
nistratifs qui se déclarent respectivement in­
compétents, nous avons réuni sous le même 
mot tout ce qui a trait à cette matière. — 
VJ Règlement de juges en matière adminis­
trative. 

CONFRÉRIES. — 1. On nomme confrérie 
toute association de personnes qui se réunis­
sent volontairement, mais d'après une règle ou 
des statuts, pour se livrer soit à des exercices 
de piété, soit à d'autres œuvres. La confrérie 
est une institution toute chrétienne, et qui 
n'a pu, comme son nom l'indique, être inspi­
rée que par l'esprit évangélique. Au moyen 
âge, les confréries se propagèrent sous l'in­
fluence du sentiment religieux, sivivace alors, 
et du besoin qu'on éprouvait de s'unir et de 
se fortifier dans une société composée de tant 
d'éléments divers. L'Europe fut couverte de 
confréries, et la France en compta un grand 
nombre. Nous devons nous borner à en indi­
quer les différentes catégories. Il y avait : 

1° Les confréries de dévotion proprement 
dites. Telles étaient celle de Notre-Dame, éta­
blie à Paris, l'an 1168, sous Louis le J e u n e , 
et composée de trente-six prêtres et de trente-
six laïques , en mémoire des soixante-douze 
disciples de Jésus-Christ; celle de la paroisse 
de la Madelaine, nommée la grande con­
frérie; cellede Nolre-Dame-des-Souffrances, 
instituée par Clément V I I I en faveur des âmes 
du purgatoire, mais dont les privilégesétaient 
si excessifs qu'elle ne put être admise en 
France que dans très-peu de villes : son siège 
était à Rome. 

2° Les confréries de miséricorde et de cha­
rité, comme celles des Confrères de la mort, 
chargés d'ensevelir les trépassés, etc. 

3° Les confréries de pénitents, sous divers 
titres et désignées par diverses couleurs : pé­
nitents blancs, pénitents noirs , pénitents 
gris, etc. Ce fut surtout au midi de la France 
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que ces confréries se multiplièrent : dans le 
Lyonnais, en Provence, en Languedoc. 

4° Les confréries de pèlerins, comme, à Pa­
ris, celles du Saint-Sépulcre aux Cordeliers, 
de Saint-Jacques, de SaintrMichel, etc. 

5° Les confréries de marchands et de négo­
ciants, qu'il ne faut pas confondre avec les 
associations commerciales, et qui avaient seu­
lement pour but d'attirer la bénédiction de 
Dieu sur les affaires de chacun des membres 
de l'œuvre. Telle était celle des marchands de 
Veau, établie à Paris dès le douzième siècle. 

6° Les confréries des offieiers de justice, 
comme celle des notaires, fondée en 1300 à 
Paris, dans le cloître du Châtelet; celle de la 
compagnie du lieutenant criminel de robe 
courte, en l'église de Saint-Denis de la Char-
tre; celle de la compagnie du guet, en l'église 
de Saint-Michel; celle des huissiers à cheval 
el des sergents à verge, en l'église de Sainle-
Croix de la Eretonnerie ; la confrérie de Sainl-
Yves pour les officiers des présidiaux, con­
seillers , avocats et procureurs. 

1° Les confréries littéraires, qui, sous divers 
noms, étaient instituées dans un grand nom­
bre de villes pour se livrer à la poésie, provo-
querdes concours, jouer des mystères, etc. Les 
mystères composés et représentés à Paris.par 
les confrères de la Passion ont joui autrefois 
d'une grande célébrité. On sait que les con­
frères littéraires ont donné naissance à nos 
académies et au théâtre moderne. 

8° Les confréries de jeux ou d'exercices mi­
litaires, telles que les confréries de Saint-Sé­
bastien pour les tireurs d'arc ou d'arbalète, 
de Sainte-Barbe pour les arquebusiers, cou-
leuvriers ou canonniers. Plusieurs de ces con­
fréries subsistent encore, surtout dans le nord 
de la France. 

9° Les confréries d'artisans, qui étaient en 
aussi grand nombre qu'il y avait d'arts et 
métiers. Chaque corporation possédait sa con­
frérie sous le vocable d'un patron. Primitive­
ment ces associations avaient la faculté de se 
donner elles-mêmes des statuts ou règlements; 
mais ce droit leur fut enlevé, sous le règne de 
saint Louis, par Etienne Boileau, prévôt de 
Paris. Ce magistrat régla les statuts des con­
fréries d'artisans, et même plus tard, au qua­
torzième siècle, il fut défendu d'en établir sans 
lettres patentes du roi. 

10° Enfin, les confréries que nous nomme­
rons politiques ou de factions, et qui, sous une 
apparence de zèle religieux, fomentaient des 
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troubles il d e s révoltes. Telles lurent la con­
frérie blanche et la confrérie noire, qui, vers 
1 2 1 0 , se livrèrent à Toulouse des combats 
terribles: l'une en faveur de Raymond VI, 
comte de Toulouse; l'autre, dans les intérêts 
de Simon, comte de Monlforl. Telle était en­
core cette confrérie de factieux établie à Paris 
en 1 3 5 7 , sous le litre de Notre-Dame, et dont 
Etienne Marcel, prévôt des marchands, se fit 
le chef. On sait les troubles sanglants que 
cette faction causa. Charles V amnistia les re­
belles, mais cassa leur confrérie par lettres pa­
tentes du 10 août 1 3 5 8 ; telle fut enlin la con­
frérie de Saint-Jérôme ou àts pénitents bleus, 
qui , au temps de la ligue, sous le règne de 
Henri III , occasionna de violents désordres, 
et fut dissoute par arrêt solennel du parle­
ment, en date du 7 juin 1 6 0 1 . 

2 . Les conciles s'occupèren t des confréries de 
factieux, notamment ceux de Montpellier en 
1 2 1 4 , ceux de Toulouse, d'Orléans, de Cognac, 
de Rordeaux et de Valence en 1 2 1 4 , 1 2 3 4 , 
1 2 3 8 , 1 2 4 8 , 1 2 5 5 , et celui d'Avignon en 1 3 2 6 . 
Dans ces assemblées, l'Église s'expliquant sur 
la matière , déclare que, « depuis quelque 
temps, certaines sociétés s'étaientformées sous 
le titre de confréries ; que. la noblesse en 
faisait la principale partie , et que les gens 
de toutes les autres conditions y étaient ad­
mis; qu'ils se liaient tous ensemble par ser­
ment et confédération dans leur assemblée, 
élisaient entre eux un chef auquel ils juraient 
obéissance; qu'ils portaient des habits et des 
marques particulières pour se reconnaître, 
ou , dans le besoin , se donner conseil ou se­
cours les uns aux autres; qu'enfin, sous le 
voile spécieux de religion, ils avaient souvent 
entrepris, dans les villes et dans les provin­
ces, de troubler l'état par factions, conspira­
tions et autres entreprises défendues par les 
lois canoniques et civiles; que de là il s'en était 
ensuivi plusieurs violences, plusieurs injusti­
ces, la perte de la vie et des biens des meil­
leurs sujets, et l'oppression des pauvres et des 
innocents:c'est pourquoi elle casse etannullc 
toutes ces sociétés ou confréries, défend ex­
pressément à tous les chrétiens d'y demeurer 
oud'en établir de semblables,sous peine d'ex­
communication. » (V. Dclamarre, Traité de 
la police, liv. 1 1 , tit 1 2 . ) 

3 . Les autres confréries, surtout celles d'ar­
tisans, devinrent à plusieurs reprises l'objet 
de mesures répressives de la part de l'autorité 
civile, car cfles avaient donné lieu à de graves 

abus. L'intempérance de leurs repas com-
muns, les monopoles que les confrères créaient 
enlre eux au préjudice du commerce général, 
et quelquefois de la tranquillité publique, 
finirent par provoquer un édit du mois 
d'août 1 5 3 9 , par lequel le roi François I e r , 
en conformité des arrêts du parlement, « abo­
lit toutes les confréries des gens de métiers et 
artisans par tout le royaume, etc. » Cet édit 
fut ponctuellement exécuté à Paris; cependant 
les marchands drapiers réclamèrent, se pour­
vurent auprès du roi ; d'autres corporations 
imitèrent cet exemple, et peu à peu les confré­
ries se rétablirent de fait, sinon de droit. Quel­
ques années plus tard, Charles IX, par l'édit 
général pour la police du royaume rendu au 
mois de janvier 1 5 6 3 , défendit aux confréries 
de faire aucuns banquets ou festins, à peine 
de 5 0 0 livres d'amende. De nouvelles plaintes 
furent portées contre les confréries aux élats 
de Moulins, et une ordonnance du même 
Charles IX fut promulguée le 11 déc. 1 5 6 6 . 
Elle porte que les dispositions précédentes 
qui ont aboli toutes les confréries, assemblées 
et festins, seront exécutées, et que les revenus 
desdites confréries seront employés suivant 
la destination prévue par ces mêmes ordon­
nances. 

Enfin, un arrêt du parlement, en date du 
1 3 déc. 1 6 6 0 , fait défense « à toutes personnes, 
de quelque qualité qu'elles soient, de faire au­
cunes assemblées, congrégations, confrairies, 
ni communautez, sans l'expresse permission 
du roy, et lettres patentes regislrées en la 
cour. » 

4 . Il n'existe plus aujourd'hui, en France, 
que des confréries de dévotion et de charité. 
Elles ne peuvent néanmoins se former qu'avec 
l'autorisation du pouvoir administratif, qui 
seul leur confère un caractère légal Les confré­
ries qui n'ont point ce caractère sont, comme 
toutes les associations illicites, soumises aux 
dispositions contenues dans les articles 291 
et suivants du Code pénal, et dans la loi du 
10 avril \ 8 3 4 . — V. Associations politiques, 
n° 2 3 ; Etablissements religieux. 

CONFRONTATION. — l. La confronta­
tion est un acte de la procédure criminelle, 
par lequel le juge place l'accusé en présence 
des témoins qui ont déposé contre lui ou de 
ses co-accusés, pour que ceux-ci puissent le 
reconnaître, el qu'il puisse lui-même proposer 
ses reproches ou attaquer leurs dépositions. 
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La confrontation était l'acte le plus impor­
tant de notre ancienne procédure. Dans le 
système établi par les ordonnances d'août 
1539 et de 1670, elle avait remplacé le débat 
contradictoire de l'audience, la discussion et 
les plaidoiries. 

Elle suivait immédiatement le récolement. 
L'article 18 du chapitre 3 de l'ordonnance 
d'août 1536 et l'article 153 de l'ordonnance 
de 1539 prescrivaient formellement l'exécu­
tion successive de ces deux actes : la raison 
en était, outre l'inconvénient de déplacer 
deux fois le témoin, que celui-ci devait être 
plus ferme et moins sujet à varier, au mo­
ment même où il venait de réitérer et de 
confirmer sa déposition. On ne pouvait d'ail­
leurs confronter les témoins et les accusés, 
lorsqu'ils n'avaient point été récolés ; mais 
cette formalité ne s'appliquait pas indistinc­
tement à tous les témoins ni à tous les co­
accusés; elle ne concernait que ceux à l'égard 
desquels le juge la pensait nécessaire, et, en 
général, ceux dont les déclarations faisaient 
charge contre l'accusé. 

2. Les formes de cette épreuve étaient tra­
cées avec précision. Chacun des témoins était 
amené successivement en présence de l'ac­
cusé, dans la prison. La confrontation devait 
avoir lieu, séparément et secrètement, devant 
le juge assisté de son greffier. Le témoin et 
l'accusé devaient l'un et l'autre prêter ser­
ment. Le grefiier donnait ensuite lecture des 
premiers articles de la déposition des té­
moins, contenant ses noms, âge, qualité et 
demeure, et l'accusé était interpellé de dé­
clarer ses reproches, s'il en avait à proposer. 
Le greffier achevait alors la lecture de la dé­
position et du récolement, et le témoin devait 
déclarer en face de l'accusé qu'il y persistait, 
et que ses déclarations contenaient vérité. 
L'accusé était admis ensuite à proposer ses 
faits justificatifs. Toutefois, la confrontation 
n'était point un débat à huis clos entre l'ac­
cusé et chacun des témoins; chacune des par­
ties ne devait répondre qu'aux questions du 
juge, et ces questions ne portaient que sur 
les reproches et les faits justificatifs. Le gref­
fier tenait un procès-verbal séparé de ces in­
terrogatoires. (Ord. de 1670, tit. 15.J 

C'était à ces formes succinctes que se rédui­
sait, dans notre ancienne législation, tout le 
débat du procès, toute la défense de l'accusé. 
11 pouvait discuter les témoins un à un de­
vant le juge instructeur, mais sans être as-

V. 
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sisté d'un défenseur, livré à ses seules forces 
et contraint d'émettre son système de défense 
au moment même où la lecture des déposi­
tions lui révélait le système de l'accusation. 
C'était là ce que les ordonnances de 1539 et 
de 1670 appelaient la confrontation. 

3. Dans notre législation actuelle, la con­
frontation est restée l'élément principal de 
la procédure criminelle; mais elle a lieu pu­
bliquement, en pleine audience, en face des 
juges et des jurés. Ainsi, les articles 315 et 
318 du Code d'instruction criminelle veulent 
que les témoins entendus dans l'instruction 
préliminaire soient de nouveau entendus â 
l'audience en face de l'accusé; l'article 319 du 
même code veut que celui-ci, assisté d'un dé­
fenseur, puisse proposer ses reproches contre 
les témoins, discuter leurs témoignages et 
contredire leurs déclarations. Ces dépositions, 
d'une part, et les contradictions de l'accusé, 
d'un autre côté, forment encore le fond du 
débat et la base de la décision du procès. Le 
principe est donc demeuré le même; mais les 
formes de son application ont changé. Nous 
avons toujours, comme élément du jugement, 
la confrontation de l'accusé et des témoins, 
mais la confrontation faite en audience pu­
blique et avec l'assistance du défenseur. Ce 
mot, au reste, s'est effacé de la langue de 
notre droit moderne; la confrontation s'est 
confondue dans le débat. 

CONFUSION. — l. Ce mot vient du latin 
confundere, mélanger. Il a, dans le langage 
du droit, plusieurs acceptions. 

2. Quelquefois il signifie une manière 
d'acquérir, qui a lieu par le mélange de plu­
sieurs matières appartenant à des personnes 
différentes. — V. Accession. 

3. Mais le sens le plus ordinaire est celui 
qui exprime le concours de deux droits ou 
de deux qualités incompatibles qui se détrui­
sent mutuellement. Ainsi entendue, la con­
fusion reçoit deux applications bien distinc­
tes : l'une relative aux droits réels, et l'autre 
aux obligations. 

4. En ce qui concerne les droits réels, la 
confusion s'opère lorsque ces droits ayant été 
d'abord séparés se réunissent dans la même 
main, comme, par exemple, lorsqu'une per­
sonne qui avait un droil d'usufruit ou de 
servitude sur un fonds, devient plus tard 
propriétaire de ce fonds. Dans ce cas, l'usu­
fruit et la servitude s'éteignent, car on ne 

38 
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peut être à la fois propriétaire' intégral et 
propriétaire partiel. Celte espèce de confu­
sion s'appelle consolidation. — V. ce mot. 

5. La confusion dont nous traitons exclu­
sivement ici est celle qui s'applique aux obli­
gations. Elle résulte du concours dans la 
même personne des qualités de créancier et 
de débiteur d'une même obligation. 

g t . — Nature et effets de la confusion en 

général. 

§ 2 . — Effets de la confusion au cas de 

solidarité de la délie. 

§ 3 . — Effets de la confusion lorsque la 

dette est garantie par un cautionnement. 

§ 4 . — Comment les effets de la confusion 

peuvent cesser* 
§ 5 . — Enregistrement. 

§ 1er _ Rature et effets de la confusion en 

général. 

6 . « Lorsque les qualités de créancier et 
de débiteur, porte l'article 1 3 0 0 du Code ci­
vil, se réunissent dans la même personne, il 
se fait une confusion de droits qui éteint les 
deux créances. » Par une expression vicieuse, 
la loi suppose à tort l'extinction de deux 
créances. Il est évident qu'il n'y a ici qu'une 
créance et une obligation. C'est un rapport 
de droit qui disparaît tant sous le point de 
vue passif que sous le point de vue actif. 
Notre observation n'est pas purement gram­
maticale ; elle doit servir à distinguer la con­
fusion de la compensation, laquelle s'opère 
par l'existence simultanée de deux créances et 
de deux dettes corrélatives. 

7 . Le Code range la confusion au nombre 
des modes d'extinction des obligations. C'est 
aussi en ce sens que Cujas dit : Confusione 
perinde atque génère solulionis tollitur om-
nis obligatio. (Ad. leg. 6 9 , ff. Ad. sénat. — 
Cons. Trebell., in Qïiœst. Pauli., col. 1 4 0 6 
et seq.) Cependant, à proprement parler, la 
confusion n'éteint pas la dette d'une manière 
absolue ; elle est moins un mode d'extinction 
qu'une impossibilité d'agir : ce n'est pas un 
résultat juridique, mais un simple fait qui 
tient à l'incompatibilité de deux qualités réu­
nies dans le même sujet. D'où il suit que si, 
en dehors de celte incompatibilité, l'obliga­
tion peut avoir un résultat à l'égard des tiers, 
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elltS le produit. Si, par exemple, la confusion 
s'opère dans la personne de la caution parce 
qu'elle succède au créancier, il est bien cer­
tain que la caution ne peut rester tenue en­
vers elle-même de son obligation de caution­
nement; mais rien ne l'empêche de pour­
suivre le débiteur principal, car l'obligation 
cautionnée n'est pas éteinte. Les juriscon­
sultes romains exprimaient cette idée en di­
sant : Polius eximil personam ab obliga­
tione quàm extinguit obligationem. La con­
fusion diffère donc essentiellement du paie­
ment, de la novation et des autres espèces de 
libérations qui équivalent au paiement. En 
effet, le paiement tombe sur la chose même; 
il fait que la chose n'est plus due : elle ne peut 
plus l'être lorsqu'elle a été payée par quelque 
personne que ce soit; car il ne peut plus res­
ter de débiteur ni principal ni accessoire, 
lorsqu'il n'y a plus de chose due. Au con­
traire, la confusion se rattache à la personne; 
elle vient de ce que nul ne peut être créancier 
de soi-même, ou débiteur envers soi-même. 
« D e l à , dit Pothier (Des oblig., part. 3 , 
chap. 5, § 2), résulte indirectement l'extinc­
tion de la dette, lorsqu'il n'y a pas d'autre 
débiteur. Car, comme il ne peut y avoir dette 
sans débiteur, la confusion éteignant dans la 
personne qui était seule débitrice la qualité 
de débiteur, et ne restant plus par consé­
quent de débiteur, il ne peut plus y avoir de 
dette : Nonpotest esse obligatio sine personâ 
obligatâ. » 

C'est en se plaçant à ce point de vue que, 
nonobstant la confusion, on considère, pour 
calculer le montant des réserves, la dette de 
l'héritier envers le défunt ou du défunt en­
vers l'héritier comme faisant partie de l'actif 
ou du passif ; de même que, dans le droit ro­
main , on en tenait également compte pour 
déterminer la quarte falcidie. 

8. La confusion peut s'opérer de plusieurs 
manières : 

Le créancier peut succéder au débiteur, 
ou le débiteur au créancier ; 

Le créancier à l'un des débiteurs solidaires, 
ou l'un des débiteurs solidaires au créancier; 

L'un des créanciers solidaires au débiteur, 
ou le débiteur à l'un des créanciers solidaires; 

Le créancier à la caution, ou la caution au 
créancier; 

Le débiteur à la caution, ou la caution au 
débiteur; 

La caution à l'un des débiteurs solidaires, 
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ou l 'un des déb i t eu r s solidaires à la caut ion ; 

La caution à l ' un des créanciers solidaires, 
ou l 'un des créanciers solidaires à la caution ; 

Le fisc à son d é b i t e u r ; 
Enfin , u n t iers à d e u x pe r sonnes dont 

l 'une était c réancière de l ' au t re . 
Dans tous ces cas, la confusion s 'opère, soit 

que la succession d 'une personne à l ' au t re ai t 
lieu à l i t r ed 'hér i t i e r , soit qu 'e l le se fasse à que l ­
que aut re t i t re q u i investisse de toutes les 
créances et oblige à toutes les det tes , comme 
à titre de dona ta i re ou de légataire universel . 
(Pothier, 8° G06; Nouv . Denisar t , p . 173.) 

9. La totalité de la de t te est é te in te si le 
débiteur succède seul au créancier , ou le 
créancier au déb i t eu r . 

10. M a i s , pa r u n e conséquence du p r in ­
cipe que les droi ts et les obl igat ions se d iv i ­
sent de plein droi t en t r e les hér i t i e rs , si le 
débiteur ne succède au créancier que pou r 
partie, la confusion n e s 'opère que pour une 
portion de la det te cor respondante à la pa r t 
de l 'héri t ier dans la succession. (V. Toul l ier , 
t. 7, n° 424; D u r a n t o n , t. 12, n° 4 6 9 ; Del­
vincourt, t. 2 , p . 583.) 

11. Ceci s 'appl ique m ê m e au cas où la det te 
est indivisible ; car , de deux choses l 'une : 
ou les autres hér i t ie rs exécutent rée l lement , 
et, dans ce cas, celui en qu i s'est opéré la 
confusion partielle est déb i teur envers eux , 
à titre d ' indemni té , d e l à pa r t qu ' i l doit s u p ­
porter dans l 'obligation ; ou l ' inexécution se 
convertit en dommages- in té rê t s , et ils doi­
vent être suppor tés pa r chacun dans la pro­
portion de sa pa r t hé réd i t a i r e . (Duranton , 
1.12, n° 469.) 

12. La confusion est encore part iel le ou 
imparfaite, lorsque le déb i t eu r n ' acqu ie r t 
que la nue-propr ié té de la créance pa r lu i due 
et que l 'usufrui t de cette créance reste à un 
tiers. Dans ce cas, les effets de la confusion 
sont limités à la n u e - p r o p r i é t é , en sorte que 
le débi teur ainsi q u e la caut ion res ten t obl i­
gés au regard de l 'usuf ru i t de la c r é a n c e , 
c'est-à-dire au pa iement des in té rê t s (V. Cau­
t ion-Caut ionnement , n ° i 6 2 ) . Pa r la m ê m e 
raison, les privi lèges et hypo thèques con t i ­
nuent de subsis ter dans la mesure des droi ts 
non éleints .On doi t le décider a insi , à fortiori, 
lorsque le déb i t eu r acquier t s implemen t l 'u­
sufruit de ce qu ' i l do i t . ( D u r a n t o n , t . 1 2 , 
n° 469 bis. — Cass. 19 déc. 1838, S.-V. 39. 1. 
133; J. P . 1839. 1. 63 ; D . P . 39. 1. 179.) 

13. Le l e r m e n ' empêche pas la confusion 
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de s 'opérer , car il ne suspend po in t l 'obli­
gation , il en re tarde seulement l 'exécution 
(C. civ., 1185). M. D u r a n t o n , qu i professe 
aussi cette doct r ine , cite à l ' appui , mais à 
tor t , selon nous , u n ar rê t de Cassation du 11 
décembre 1832 (S.-V. 33. 1. 140; J . P . 3 c é d . ; 
D . P . 33 . 1. 170). Ce n'est point u n e confu­
sion, mais une compensat ion qui s'est opérée 
dans l'espèce sur laquel le a s tatué cet a r rê t . 

14. A la différence du t e rme , la condi t ion 
suspensive fait obstacle à la confusion; car la 
r éun ion des qual i tés de créancier et déb i teur 
ne peut s 'opérer qu 'à l 'accomplissement de la 
condi t ion. — V . C o n d i t i o n , n o s 223 et suiv. 

15. Lo r squ 'une personne a cédé à u n e au ­
tre sa créance, et qu ' ap rès l 'acceptat ion du 
débi teur cédé ou la notification du t r anspor t , 
le cédant devient hé r i t i e r de ce déb i t eu r , ou 
le déb i teur hér i t ier du c é d a n t , la confusion 
ne peu t s 'opérer , parce que le cédant n 'est 
plus créancier et que le cessionnaire l 'est 
devenu à sa place. A l ' inverse, si la succes­
sion s'est ouverte avant que le t ranspor t a i t 
été accepté ou signifié, r ien ne met obstacle 
à la confusion : la créance s 'éteint avec tous 
ses accessoires, tels que cau t ionnemen t s , p r i ­
vilèges et hypothèques . Mais observons avec 
Poth ie r {Des oblig., n° 6 i0) que , comme le 
cédant était déb i teur envers le cessionnaire 
du droi t de créance qu ' i l avait cédé, et q u e 
c'est par l 'acceptation qu ' i l a faite de la suc­
cession du d é b i t e u r , et conséquemment pa r 
son fait, que cette créance a été é te inte , il est 
tenu d 'en fournir la va leur ; car tout déb i t eu r 
est t enu de payer le pr ix de la chose qu ' i l de­
vait , lorsque c'est par son fait qu 'e l le a cessé 
d 'exister . 

16. Un au t re empêchement à la confusion 
résulte de l 'acceptation bénéficiaire. L'effet 
du bénéfice d ' inventa i re est de donne r à l 'hé­
r i t ier l 'avantage de ne pas confondre ses biens 
personnels avec ceux de la succession, et de 
conserver contre elle le droi t de réclamer le 
pa iement de ses créances (C. civ., 802). Le 
même pr inc ipe conserve l 'existence aux créan­
ces de la succession contre l 'hér i t ier . N o n -
seulement la créance subsiste, mais encore 
tous ses accessoires, tels que privi lèges, h y ­
pothèques cautions. (Toullier, t . 7, n° 436; 
Duran ton , t. 12, n° 482. — Cass. 1 e r déc .1812, 
S.-V. 14. 1. 159; J . P . 3 e éd i t . ; D . A . 12. 379.) 

17. Nous app l iquerons la m ê m e règle au 
cas où l 'état , à défaut d 'hér i t ie rs , succède à 
son débi teur ; car l 'étal ne recueil le les b iens 
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que sous bénéfice d'inventaire. En consé­
quence, ses cautions ne sont libérées que jus­
qu'à concurrence de ce qu'il a retiré des biens 
du débiteur, les autres dettes payées (1. 45, 
§ 1 1 , ff. Dcjurefisci; Toullier, t. 7, n° 434; 
Duranton, t. 12, n° 479). 

18. Mais si c'est à son créancier que l'état 
succède, il y a extinction complète de la dette. 

19. Si l'état succède d'abord au débiteur, 
puis au créancier du débiteur, il ne s'opère 
point de confusion qui éteigne l'obligation, 
ni par conséquent qui libère les cautions. Il 
en était autrement dans le droit romain (1 .71, 
ff. Mandait ; Voet, in litul. ff. De solut., 
n° 26). Mais, dans notre droit, l'état ne suc­
cède irrévocablement, dans le cas de succes­
sion vacante, qu'au bout de trente ans, pen­
dant lesquels les héritiers peuvent intenter 
la pétition d'hérédité ; jusque-là, il ne doit 
cire considéré que comme un détenteur des 
biens affectés au paiement des dettes du dé­
funt, et la confusion ne peut s'opérer en fa­
veur des cautions de ce dernier, si ce n'est 
jusqu'à concurrence des biens trouvés dans 
la succession (Toullier, t. 7, n° 435; Duran­
ton, t. 12, n° 479). 

§ 2 . — Effets de la confusion au cas de soli­
darité de la dette. 

20. Toute cette matière est gouvernée par 
ce principe, que la confusion ne profite aux 
coobligés qu'autant qu'ils devaient avoir une 
action en garantie contre celui en qui la con­
fusion s'est opérée. Nul , en effet, ne peut 
demander comme créancier ce qu'il serait tenu 
de rendre comme débiteur. 

2 1 . Les articles 1209 et 1301 du Code ci­
vil font application de ce principe, en déci­
dant que si l'un des débiteurs solidaires 
devient héritier unique du créancier, ou si le 
créancier devient héritier unique de l'un des 
codébiteurs, la confusion n'éteint la créance 
solidaire que pour la part et portion du dé­
biteur ou du créancier. Cette règle s'étend 
évidemment au cas où ils ne se succèdent que 
pour partie seulement. 

Toutefois, si quelques-uns des débiteurs 
solidaires deviennent insolvables, le codébi­
teur en qui s'est opérée la confusion est tenu 
pour sa part dans ces insolvabilités. (Arg. 
art. 1215; Pothier, n° 2 7 6 ; Voet, in lit. ff. 
De solut., n° 22 . ) 

De même, si l'un des créanciers solidaires 
succède au débiteur, ou le débiteur à l'un 
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des créanciers solidaires, l'obligation es 1 

éteinte pour la part de ce créancier. 
22. Si Vundes débiteurs solidaires succèUc 

à l'autre, il n'y a point de confusion; leurs 
obligations se réunissent simplement sur la 
même tête, de sorte que le codébiteur soli­
daire qui a succédé à l'autre peut être pour­
suivi tant au nom de son codébiteur décédé 
qu'en son nom personnel : ce qui n'est pas 
indifférent pour le créancier, s'il existe des 
exceptions personnelles à l'un des deux. 

2 3 . De même, lorsque l'un des créanciers 
solidaires succède à l'autre, les droits du dé­
funt et ceux de l'héritier ne se confondent 
pas. Ainsi, la remise que ce dernier aurait 
faite personnellement ou le serment qu'il 
aurait déféré au débiteur n'ayant d'effet que 
pour sa part, il pourrait encore demander le 
tout en sa qualité d'héritier de l'autre créan­
cier, comme il le pourrait de son chef, si 
c'était son auteur qui eût fait la remise ou 
déféré le serment. (Toullier, n° 433 ; Duran­
ton, t. 12, n° 471 ; 1. 93 , ff. De solut.) 

§ 3 . — Effets de la confusion lorsque la délie 
est garantie par un cautionnement. 

24. La confusion qui a lieu dans la per­
sonne du débiteur profite à ses cautions, d'a­
près la règle énoncée plus haut, que la con­
fusion libère tous ceux auxquels celui en qui 
elle s'opère doit garantie. En effet, il répugne, 
dit Pothier (Des oblig., n° 608 ),que je sois 
obligé comme caution pour quelqu'un envers 
lui-même. Il est donc nécessaire que l'obliga­
tion de la caution s'éteigne, lorsque la per­
sonne pour qui elle est obligée devient, par 
l'acceptation de la succession du créancier, 
une même personne avec lui. En outre, la 
caution suppose un débiteur principal envers 
qui elle est obligée : donc, lorsque la confu­
sion empêche qu'il n'y ait de débiteur prin­
cipal, il ne peut plus y avoir de caution. 
(C. civ., 1301.) —V. Cautionnement, n° 162. 

25 . Si le débiteur succède à la caution ou 
la caution au débiteur, l'obligation accessoire 
du cautionnement est éteinte, car on ne peut 
être sa propre caution. (1. 93 , § 2 et 3, ff. 
De solut., 46, 3 ; 1. 5, ff. De (idejus. et mand., 
46, l ; 1. 24, Cod., De fidejus. 8, 41.) 

26. Cependant, si la caution avait donné 
une hypothèque pour sûreté de son caution­
nement, cette hypothèque continuerait de 
subsister en faveur du créancier. (I. 38, 



§ ultim., ff. De solut., 4G, 3 ; Toullier, t. 7, 
n° 427 ; Duranton, t. 12, n° 473. ) 

2 7 . D y a plus, si les effets du cautionnement 
étaient plus avantageux pour le créancier que 
ceux de l'obligation principale, ils continue­
raient de subsister malgré la confusion. Tel 
serait le cas où le cautionnement porterait 
sur l'obligation d'un mineur ou d'une femme 
non autorisée de son mari. Ni la caution 
qui aurait succédé à l'obligé principal, ni 
l'obligé principal qui aurait succédé à la cau­
tion, ne pourraient demander l'annulation ou 
la rescision de cette obligation : c'est une con­
séquence de ce que nous avons dit (n° 7] sur 
la nature et les effets de la confusion. (Voet, 
in lit., ff. Dé solut., n° 2 0 ; Toullier, t. 7, 
n° 428 ; Duranton. t. 12, n° 475. ) 

28. La caution fournie par la caution elle-
même, et qui est appelée cerlificateur de cau­
tion, n'est pas libérée par la confusion qui 
s'opère dans la personne du débiteur princi­
pal et de sa caution lorsqu'ils deviennent héri­
tiers l'un de l'autre. (C. civ., 2035.) La raison 
en est que l'obligation du certificateur de 
caution n'est point, comme le pensaient quel­
ques jurisconsultes romains, l'accessoire de 
l'obligation de la caution , mais bien celui de 
l'obligation principale, accessoire stipulé con-
ditionnellement et pour le cas où la caution 
ne pourrait remplir son engagement. 

29. Si la confusion s'opère dans la personne 
du créancier qui succède à la caution, ou 
vice versa, elle éteint l'obligation de caution­
nement, car nous ne pouvons être cautions 
de ce qui nous est dû. Mais rien n'empêche 
que l'obligation du débiteur principal ne sub­
siste, quoique la caution cesse d'être obligée. 
(C. civ., 1301. ) 

30. Si la caution succède à l'un des débi­
teurs solidaires, elle reste caution des autres, 
et elle a son recours contre eux comme codé­
biteur solidaire ou comme caution , selon 
qu'elle a payé en l'une ou en l'autre qualité. 
Que si elle succède à l'un des créanciers soli­
daires, elle reste caution envers les autres; mais 
elle a, du chef du créancier auquel elle suc­
cède, une action contre le débiteur principal. 
Il en serait de même si c'était l'un des débi­
teurs ou des créanciers solidaires qui succédât 
à la caution. 

Pour le cas d'une succession bénéficiaire et 
celui d'une succession recueillie seulement 
pour partie, — V. Cautionnement, n o s 162, 
163. 
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3 1 . Enfin, lorsque l'une des cautions suc­
cède à l'autre, leurs obligations ne se con­
fondent point, parce qu'elles sont également 
fortes, également principales, quia ejusdem 
sunt potestatis (1. 2 1 , § 1, ff. Fidejuss. et 

mandat. ) ; ce qui peut être avantageux, s'il 
existe des exceptions personnelles à l'une 
d'elles, comme nous l'avons déjà fait remar­
quer pour le cas où l'un des débiteurs soli­
daires succède à l'autre. 

§ 4 . — Comment les effets de la confusion 

peuvent cesser. 

32. Les droits et obligations éteints par la 
confusion revivent lorsque la confusion est 
annulée par voie de résolution ou de rescision, 
ex antique causa, comme disent les docteurs. 
Alors tous les effets qu'elle avait produits 
au profit des coobligés cessent ; les droits 
du créancier sont censés n'avoir jamais élé 
éteints, même par rapport aux cautions, aux 
privilèges ou aux hypothèques. 

33 . On trouve des exemples de cette ces­
sation des effets de la confusion : dans le cas 
où l'héritier mineur se fait restituer contre 
une acceptation onéreuse (1. 87, § 1, ff. De 
acquir. vel amitt. hered., 29, 2 ) ; dans le 
cas où l'héritier majeur fait rescinder son ac­
ceptation comme étant la suite d'un dol ou 
d'une violence pratiquée envers lui, ou de 
l'ignorance d'un testament inconnu au mo­
ment de l'adition et qui absorbe la succession 
ou la diminue de plus de moitié (C. civ.; 
783 ) ; dans le cas encore où l'héritier est 
évincé par un parent plus proche, ou parce 
que le testament qui l'institue est nul ou ré­
voqué par un teslament postérieur. Dans toutes 
ces différentes hypothèses, la confusion n'a été 
qu'un fait provisoire, rescindable, et tous les 
effets qu'elle a dû produire sont anéantis si 
la rescision a lieu : les choses sont remises au 
même état que s'il n'y avait pas eu confusion. 

34. D'après le droit romain, l'héritier exclu 
pour cause d'indignité n'était pas rétabli dans 
les droits éteints par la confusion momenta­
née résultant de son acceptation, par ce mo­
tif, dit Papinien, qu'il était indigne de cette 
restitution : Dolus enim heredis punitus est. 
(1. 2 1 , § 1, ff. Ad sénat, cons. sylan., 29, 5 ; 
1. 8 et 17, ff. De his quœ ut indign. auf., 
34, 9.) Mais cette décision rigoureuse a été 
repoussée par les jurisconsultes français. On 
applique à l'indigne le principe qui fait ces­
ser les effets de la confusion toutes les fois 
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q u e le litre qui l'avait opérée est anéanti 
par une résolution forcée. (Lebrun, Traitëdes 
ruccess., liv. 3, ch. 4 , n° 5 4 , et ch. 9 , n° 25 . ) 

35. Les effets de la confusion cessent aussi 
par la restitution que le grevé de substitution 
est obligé de faire des biens qu'il a reçus de 
son débiteur ou de son créancier, à la charge 
de les rendre à sa mort à un tiers. Toutefois, 
M. Puranton (t. 1 2 , n° 485) est d'avis que 
l'on ne peut faire revivre la créance ou la 
dette du grevé qu'à l'égard des parlies ou 
de leurs représentants. Les cautionnements, 
privilèges et hypothèques sont anéantis défi­
nitivement; « car, dit-il, l'obligation de resti­
tuer les biens n'a point empêché le grevé 
d'hériter... d'ailleurs les cautions ne peuvent 
pas rester dans cet état pendant toute la vie 
du grevé. » 

3G. Nous trouvons une application de ces 
principes dans l'art. 2177 du Code civil. Cet 
article suppose qu'une personne acquiert un 
immeuble sur lequel elle avait un droit d'u­
sufruit, de servitude ou d'hypothèque; si elle 
délaisse l'immeuble afin d'échapper à la pour­
suite des créanciers hypothécaires, la confu­
sion cesse et ses droits renaissent, car ils 
n'avaient été éteints que sous cette condition 
résolutoire, à savoir, qu'elle serait restée pro­
priétaire de l'immeuble. 

3 7 . Pour que les effets de la confusion puis­
sent cesser, il faut que l'anéantissement du 
titre sur lequel elle est fondée soit forcé. Vai­
nement l'héritier en qui la confusion s'est opé­
rée voudrait faire revivre la créance éteinte 
par cette confusion, en la cédant à un tiers 
ou en se constituant de nouveau débiteur. La 
confusion est définitive en ce qui concerne 
les tiers. Les cautions sont déchargées, les 
privilèges et les hypothèques n'existent plus. 
(Arg. art. 1 2 6 3 . ) 

38 . Cependant, suivant le droit romain, 
les effets de la confusion peuvent cesser par 
une convention expresse ou tacite, lorsque 
l'héritier vend l'hérédité ou ses droits suc­
cessifs à un tiers. (1. 7, Cod., De paclis, 2 , 3 ; 
1. 2 , §§ 18 et 19 , ff. De hcered. vend., 18, 4 . ) 
Mais il est à remarquer que ces lois ne par­
lent que des droits du vendeur contre l'ache­
teur, et non des intérêts des tiers, à l'égard 
desquels la confusion conserve tous ses effets. 

3 9 . La confusion suspend la prescription, 
en ce sens que si la créance renaît par la ces­
sation des causes qui avaient amené la confu­
sion, on ne doit pas calculer, pour la près-

) N . § 4,. 

cription, l'espace de temps pendant lequel la 
confusion a duré; car, pendant ce temps, la 
même personne réunissant les qualités de 
créancier et de débiteur, elle n'a pu agir con­
tre elle-même. (Agen, 21 juillet 1827, S.-V. 
2 8 . 2 . 147 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 2 9 . 2 . 91 ; — 
Cass. 21 juill. 1829 , S.-V. 2 9 . 1. 371 . J. P. 
3 e édit.; D. P. 29 . 1. 3 0 8 . ) 

40. La législation sur les émigrés avait éta­
bli, relativement à la cessation des effets de 
la confusion, des règles exceptionnelles et ar­
bitraires qui n'offrent plus aujourd'hui au-
can intérêt pratique. Qu'il nous suffise de 
les rappeler en quelques mots. 

4 1 . Suivant l'art. 17 du sénatus-consulte 
du 6 floréal an x , les créances des émigrés sur 
le trésor public, et dont l'extinction s'était 
opérée par la confusion au moment où la ré­
publique avait été saisie de leurs biens, droits 
et dettes actives, ne pouvaient jamais revivre. 
Au contraire, les créances de l'état revivaient 
toujours contre les émigrés rentrés (art. 3 de 
l'arrêté du 3 floréal an xi), à moins qu'il ne 
fût justifié par le débiteur que le trésor pu­
blic avait reçu du prix de leurs biens, ou par 
l'effet de la confusion des droits, une somme 
égale au montant de ces créances. 

4 2 . Quant aux droits des émigrés les uns 
contre les autres et qui avaient été confondus 
dans la main du fisc, l'effet de cette confusion 
cessait du moment où le gouvernement avait 
rendu à deux émigrés, créanciers l'un de l'au­
tre, ce qui restait de leurs biens respectifs. Ce 
n'était qu'au profit de l'état que les créances 
des émigrés s'étaient éteintes par confusion. 
— V. Merlin, Répert., v° Confusion, § 5. 

Plusieurs décrets et arrêts ont consacré ces 
règles. (V. notamment le décret du 15 janv. 
1813,' S.-V. 1 3 . 2 . 3 0 2 ; —Cass. 24 mars 1817, 

S.-V. 18 . l . 2 4 ; D. P. 17. l . 221 ; — id., 6 

mai 1818 , S.-V. 18. 1. 292 ; J. P. 3 e édit.; — 
id., 13 mai 1807 , J. P. 3 e édit.; D. A. 6. 808; 
— id., 7 juin 1809 , S.-V. 7. 2 . 7 6 7 ; J. P. 
3 e édit.; D. A. 10. 6 4 6 . ) 

4 3 . La loi du 5 décembre 1814 a maintenu, 
soit envers l'état, soit envers les tiers, tous 
jugements et décisions rendus, tous actes 
passés, tous droits acquis, fondés sur des lois 
ou des actes du gouvernement relatifs à l'émi­
gration. 

4 4 . Il y a exception en faveur des fabriques, 
en vertu de l'article 1 e r de l'arrêté du 7 ther­
midor an xi. (Cass. 24 mars 1817 , arrêt cité 

< ci-dessus. ) 
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§ 5. — Enregistrement. 

45. Lorsqu'un acte mentionne une extinc­
tion de créances par confusion, il n'est dû 
aucun droit proportionnel, les créances étant 
considérées comme n'ayant point existé. 
[Arg. art. 1300; 1. 22 frim. an vu, art. 3.) 

46. La confusion qui a lieu lorsque des 
héritiers bénéficiaires, créanciers de la suc­
cession tant de leur chef que par subroga­
tion aux droits de divers créanciers, sont col­
loques dans une distribution amiable, jusqu'à 
concurrence de leurs droits, ne donne pas 
ouverture au droit de libération. (Cass. 17 
mars 1830, S.-V. 30. 1 . 89; J . P . 3 e édit.; — 
ïnstruc. gén., 8 juin 1830, n° 1320, § 2. ) 

Lorsque, par testament, un époux s'est 
reconnu débiteur d'une somme d'argent en­
vers son conjoint, et que l'époux créancier est 
décédé le premier, si plus tard, au décès du 
testateur, les enfants font enregistrer le tes­
tament, il n'est pas dû de droit d'obligation 
pour la reconnaissance de la dette, puisque 
cette dette s'était éteinte par confusion, les 
enfants, d'abord créanciers comme héritiers 
de leur mère, étant devenus ensuite débi­
teurs comme héritiers de leur père. ( Délib. 
10 juillet 1824. ) 

CONGÉ (EN M A T I È R E D E L O U A G E D ' I M M E U B L E S ) . 

— C'est l'avertissement par lequel l'une ou 
l'autre des parties fait connaître son intention 
de mettre fin au louage. 

g 1 e r . — Cas dans lesquels le congé est né­
cessaire. 

g 2. — Forme du congé. 

g 3. — Délais du congé. 
g 4. — Par qui le congé doit être donné. 

g 5. — Si lacceptation est nécessaire pour 

la validité du congé. 

g 6. — Nature de la demande en validité 

du congé. — Compétence. — Enregistrement. 

g 1 e r . — Cas dans lesquels le congé est né­

cessaire. 

1. La loi n'a point exigé la formalité du 
congé dans tous les cas où l'on désire mettre 
fin à une location. Cette manifestation de vo­
lonté n'est pas nécessaire lorsque le bail a 
une durée fixe, résultant soit de la convention, 
soit de la nature même de la chose louée ; car, 
dans ce cas, le bail finit de plein droit à l'é­
poque convenue expressément ou tacitement. 
Ainsi, ce qui indique la nécessité du congé, j 

(1) Le défaut de précision qu'on y remarque se 
retrouve dans les art. T774,1775 et 1776. 

ce n'est point la circonstance que le bail a été 
fait verbalement ou par écrit; car un bail, 
quoique verbal, peut avoir un terme fixe, et 
réciproquement un bail peut être écrit sans 
qu'aucun terme soit indiqué. 

2. Aussi tous les auteurs ont-ils critiqué, 
comme défectueuses et inexactes, les expres­
sions des art. 1736 et 1737 du Code civil, les­
quelles semblent supposer un sens différent 
de l'explication que nous venons de donner. 
(V. Delvincourt, t. 3, p. 195, notes; Duran­
lon, t. 1 7 , n° 116; Duvergier, Du contrat 
de louage, t. 1 , n° 285 ; Troplong, Du louage, 
n o s 403 et suiv.; Zachariae, Cours de dr. civ. 
français, t. 3 , p. 23.) En effet, l'article 1736 
porte que « si le bail a été fait sans écrit, l'une 
des parlies ne pourra donner congé à l'autre 
qu'en observant les délais fixés par l'usage des 
lieux, » et l'art. 1737 ajoute que « le bail cesse 
de plein droit à l'expiration du terme fixé, 
lorsqu'il a élé fait par écrit, sans qu'il soit 
nécessaire de donner congé. » Littéralement 
ces articles veulent dire, le premier, que lors­
que le bail n'est point écrit, un congé est tou­
jours indispensable pour briser le contrat qui 
lie les deux parties, ce qui n'est point vrai 
pour le cas où le bail verbal a un terme fixe, 
puisque ce terme a été déterminé précisément 
pour faire cesser le bail de plein droit : Dies 
interpellât pro homine ; le second, que jamais 
il n'y a lieu de donner congé, lorsque le bail 
a été fait par écrit, ce qui n'est pas vrai non 
plus dans le cas où le bail écrit n'indique 
point un terme fixe; car la déclaration de 
congé est nécessaire pour faire cesser le bail, 
lorsqu'aucun terme fixe n'est indiqué. 

Il arrivera sans doute rarement que le terme 
d'un bail verbal ait été fixé à l'avance, ou du 
moins que le terme qui aurait été assigné puisse 
êfre prouvé, à moins qu'il ne résulte de l'usage 
des lieux. Il sera rare également qu'un bail 
écrit n'indique point de terme ; mais ces hy­
pothèses ne sont point impossibles, ce qui 
suffit pour justifier les critiques dont les ar­
ticles 1736 et 1737 du Code civil ont été l'ob­
jet (1). «Ainsi, dit M. Duvergier (eod., n° 485), 
l'art. 1737, en parlant de baux écrits, a in­
contestablement voulu désigner les baux dont 
la durée est fixée; et lorsque l'article 1736 
dispose relativement aux baux non écrits, il 
a en vue les baux dont la durée n'est point 
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d é t e r m i n é e . » D'où il suit que, d a n s l'hypo­
thèse d'un bail verbal, avec terme fixe, si l'une 
des parties parvient à prouver, soit en défé­
rant le serment à l'autre, soit en le faisant 
interroger sur faits et articles, soit enfin à 
l'aide d'un commencement de preuve par écrit 
confirmé par la preuve testimoniale, que le 
bail avait été fait pour un temps déterminé, 
le congé donné pour une époque plus rappro­
chée que celle du terme fixé sera considéré 
comme non avenu, et le bail durera pour pren­
dre fin de plein droit à l'expiration du terme 
convenu. Telle est aussi l'opinion de M. Trop-
long (n 0 9 404 et 40S) . 

3 . Les articles 1736 et 1737 ne sont point 
applicables au bail des héritages ruraux, 
pour la cessation duquel il n'est pas néces­
saire de donner congé. Ce bail a toujours et 
par sa nature même un terme fixe, celui de 
la récolte des fruits qu'il était destiné à pro­
curer au fermier. Aussi, quoique un tel bail 
soit fait sans écrit, il cesse de plein droit à 
l'expiration du temps pour lequel il est fait 
(C. civ., 1775); ce temps, quand il n'est pas 
fixé par la convention, est déterminé par 
l'article 1774 . Ainsi le bail à ferme d'un pré, 
d'une vigne ou d'un tout autre fonds dont 
les fruits se recueillent en entier dans le 
cours d'une année, est censé fait pour un an. 
Le bail des terres labourables, lorsqu'elles 
se divisent par soles ou saisons, est censé fait 
pour autant d'années qu'il y a de soles. 

On a discuté sur la question de savoir si 
les articles 17 36 et 1737 devaient être spéciale­
ment restreints, dans leur application, aux 
baux des maisons et s'ils ne devaient pas être 
étendus aux biens ruraux. Le doute est venu 
de la place donnée à ces articles dans le Code 
civil ; ils sont en effet placés sous la rubrique 
générale : des règles communes aux baux des 
maisons et des biens ruraux; mais il n'y a 
aucun argument à tirer de la plaee occupée 
par les articles précités, parce que ces articles, 
qui originairement étaient destinés à figurer 
dans une section qui traitait de la forme et 
de la durée des baux, ont été plus tard dé­
classés et transportés dans la section l r e du 
chapitre 2 , par suite d'un amendement de 
M. Regnault de Saint-Jean d'Angely, dont 
l'objet était tout spécial à un classement plus 
méthodique des articles qu'il concernait, 
mais ne devait point en altérer le sens. Nous 
concluons de là que malgré la rubrique sous 
laquelle sont placés les articles 1736 et 1 7 3 7 , 

IACE n'iMMF.tlU.F.S). § 1 e r . 

ils sont inapplicables aux baux à ferme. C'est 
ce qu'enseignent Merlin (Répert., v° Rail, 
§ 4), Curasson (Compêt. des juges de paix, 
1 . 1 , p. 287) et Duranton (t. n , n ° 16). Ce sys­
tème a été consacré par la jurisprudence 
(Bruxelles, 15 mars 1808 , S.-V. 10. 2. 5 3 6 ; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 9 . 940 ; — Trêves, 27 
mai 1808, S.-V. 8. 2. 3 0 9 ; J. P. 3° édit.; D. A. 
9. 9 4 0 ; — Metz, 1 e r avril 1818 , S.-V. 19. 2. 
8 3 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 9. 941) . 

MM. Duvergier (t. 1 e r , n° 487) et Troplong 
(Louage, n° 405) émettent cette opinion que 
l'article 1736 s'applique aux baux des héri­
tages ruraux aussi bien qu'aux baux des 
maisons: « A la vérité, dit M. Duvergier, 
comme la durée des baux des héritages ru­
raux est presque toujours déterminée, sinon 
par la convention, du moins par la nature du 
fonds et le mode de culture, presque toujours 
aussi on sera dans l'impossibilité de mettre 
fin à un bail d'héritage rural en donnant 
congé. J'avoue donc que les applications de 
l'article 1736 aux baux à ferme seront extrê­
mement rares, mais il ne faut pas dire qu'elles 
sont absolument impossibles. Supposons que 
le fonds loué soit d'une nature telle que 
les fruits qu'il produit ne se perçoivent ni 
annuellement ni dans un espace de temps 
déterminé; prenons pour exemple une mine, 
une tourbière ou une carrière. Dans ce cas, 
si la durée du bail n'est pas fixée par la con­
vention, comme elle ne peut l'être par la na­
ture de la chose louée, on sent donc la né­
cessité d'appliquer les règles de l'article 1736, 
quoiqu'il ne s'agisse plus d'un bail de maison.» 

Nous ferons remarquer, pour toute réponse 
à cette argumentation de l'honorable juris­
consulte, qu'à l'exception des propriétés citées 
comme exemple, nous ne voyons pas quel est 
le fonds rural qui soit d'une nature telle que 
les fruits ne se perçoivent ni annuellement, 
ni dans un espace de temps déterminé. Or, 
comme nous avons établi au mot Carrière, 
n° 10 , que les mines, les carrières, ni les 
tourbières, ne peuvent être l'objet d'un con­
trat de bail, il suit de là que l'extension que 
MM. Duvergier et Troplong réclament pour 
l'application des articles 1736 et 1737 n'est 
pas acceptable, et que les dispositions de ces 
articles devront être restreintes dans les li­
mites que nous avons énoncées. 

4. Quelquefoisle congé est nécessaire, même 
lorsque le bail est écrit et qu'il a un terme 
fixe : c'est lorsque la chose louée a été vendue 



(1) Comme, par exemple, celle d'Orléans. Dans 
cette ville, selon Pothier, les baux des maisons 
n'ont qu'un terme, celui de la Saint-Jean, où ils 
commencent et finissent: « Lorsque les parties ne 
se sont point expliquées sur la durée du bail, 
ajoute-t-il (DM louage, n° 29), il est censé fait pour 
un an, à commencer du prochain terme; et si le 
locataire est entré en jouissance avant le terme, 
il est censé fait, tant pour le temps qui doit courir 
depuis qu'il est entre en jouissance, jusqu'au 
terme, que pour un an depuis ledit terme. Il expire 
de plein droit au bout de l'année , sans qu'il soit 
nécessaire de signifier de congé auparavant. » 

fixé par la coutume à la durée du bail. Or, 
« qu'importe, dit M. Troplong (eod., n° 408), 
que le terme soit fixé par la convention écrite, 
ou qu'il soit fixé par l'usage? Lorsque les par­
ties s'en réfèrent à la coutume pour régler 
leurs relations, les dispositions de la coutume 
ne viennent-elles pas s'incorporer nécessaire­
ment à leur accord ? eadem vis est tacili ac 
expressi. » 

8: Que si, au contraire, la coutume exigeait, 
pour que le bail dont elle fixe la durée prît 
fin, qu'un congé eût élé préalablement donné, 
nous pensons que ce congé serait indispen­
sable, malgré la disposition de l'article 1 737. 
En effet, le but du législateur a été de main­
tenir les usages locaux : l'art. 1 736 l'atteste. 
Or, comment admettre qu'au moment où l'ar­
licle 1736 fait revivre ces usages, l'art. 1737 
les ait abrogés? Et d'ailleurs, dans l'hypo­
thèse où nous raisonnons, la coutume ne met­
tant un terme au bail qu'à la condition d'un 
congé préalable, il en résulte que, si le congé 
n'est pas donné, le bail ne prend pas fin. 

9. Toutefois les auteurs ne sont pas d'ac­
cord sur le point de savoir s'il existe de tels 
usages. M. Troplong (Louage, t. 2, n o s 411 et 
suiv.) le nie; M. Duvergier (Louage, t. 2 , 
n° 43) l'atteste formellement : «Presquedans 
toute la France, dit-il, et même dans les lieux 
où la location est censée faite pour un an, où 
par suite on serait tenté d'admettre quele bail 
expire de droit au bout de l'année, et qu'ainsi 
un congé n'est pas nécessaire, l'usage exige 
qu'un congé soit signifié un certain temps 
avant l'échéance du terme. » 

Quoi qu'il en soit, si de tels usages existent, 
nous ne doutons pas qu'ils ne doivent être 
suivis, et que le congé ne soit nécessaire pour 
faire cesser le bail. 

10. Il ne faut pas confondre le terme ex­
près ou sous-entendu d'un bail avec les diffé­
rentes époques auxquelles une convention par­
ticulière permet à chacune des parties d'en 
demander la résiliation. Ainsi, à Paris, par 
exemple, il est d'usage de faire des baux de 
trois, six ou neuf années. « Mais, dit M. Del­
vincourt ( t. 3 , p. 170, notes), ces baux sont 
vraiment des baux de neuf ans, qui contien­
nent la faculté, en faveur de chacune des par­
ties, de les résilier à l'expiration des trois ou 
six premières années, après avoir donné congé 
dans les délais d'usage. En conséquence, ces 
baux ne cessent de plein droit qu'à l'expira­
tion de la neuvième année. » 

et que l'acquéreur veut user de la faculté qui 
lui a été réservée d'expulser le locataire avant 
l'expiration du terme fixé (C. civ., 3 743 et 
1748) ; ou bien encore lorsque le bailleur veut 
exercer le droit qu'il s'est réservé par le bail 
de venir occuper lui-même les lieux loués. 
(C. civ., 1762.) 

5. Le congé n'est jamais nécessaire pour 
les baux à cheptel; leur durée est fixée soit 
par la convention, soit par la loi (C. civ., 
1815). — V. Cheptel (Bail à), n° 57. 

6. Il n'en est pas de même pour les baux 
à colonage parliaire ; ces baux ne sont pas ré­
gis par l'art. 1715, applicable seulement aux 
baux ordinaires; il ne cessent qu'après un 
congé donné dans les délais fixés par l'usage 
de chaque localité. (Limoges, 18 mars 1842, 
S.-V. 42. 2. 522 ; J. P. 1843 ; 1. 319.) 

7. Lorsqu'en l'absence d'une convention sur 
la durée du bail, cette durée est réglée par la 
coutume, le bail finit-il de plein droit, par 
l'expiration du terme fixé par la coutume, sans 
qu'il soit besoin de donner congé? En d'au­
tres termes, l'art. 1737, qui exige la formalité 
du congé pour les baux non écrits, s'oppose-
t-il à ce que le bail verbal expire de plein 
droit par l'échéance du terme réglé par la 
coutume ? 

Cette question nous paraît devoir se résou­
dre par une distinction : si la coutume (l) 
n'impose point l'obligation de donner congé 
pour faire cesser le bail dont elle a fixé la du­
rée, le congé n'est point nécessaire. En effet, 
d'une part, nous supposons qu'il n'est point 
exigé par la coutume; et, d'autre part, il n'est 
point exigé non plus par l'art. 1 737 , puisque 
nous avons démontré que cet article n'est ap­
plicable qu'au cas de non-fixation de terme soit 
expressément, soit tacitement, et que, dans 
l'hypothèse où nous raisonnons, un terme a été 
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11 . Dans ce cas. comme dans ceux prévus 
au n° 1 ci-dessus, le congé diffère essentielle­
ment par sa nature de ce qu'il est dans les 
autres cas. Ici, en effet, comme au n° 4, c'est 
un acte par lequel l'une des parties déclare à 
l'autre qu'elle entend dissoudre la location, 
quoique le terme nesoit point expiré. Ailleurs, 
c'est un acte par lequel l'une des parties aver­
tit l'autre qu'à l'expiration du bail courant 
elle n'entend pas en contracter un nouveau: 
l'un tend à dissoudre un contrat encore exis­
tant, l'autre à empêcher qu'il ne s'en forme 
un second à l'expiration du premier. Leur ob­
jet est donc essentiellement différent. 

12. On ne peut pas donner congé pour une 
partie seulement des choses louées par une 
seule et même location, et continuer à tenir 
à bail l'autre partie. Il n'y a, dans ce cas, 
qu'un seul et même contrat, qui ne peut être 
scindé. Ainsi, un commerçant qui aurait loué 
une boutique, l'entresol au-dessus et une 
chambre séparée pour son commis, ne pour-
raitdonnercongé de cette chambre ni de l'en­
tresol, à moins qu'il n'en eût été fait séparé­
ment un bail distinct et indépendant de celui 
de la boutique. Il en serait de même d'un 
appartement ayant pour accesssoires des re­
mises et des écuries ou un jardin. Le congé 
ne pourrait être donné que pour la totalité 
des lieux loués. 

S 2. — Forme du congé'. 

13. Quelques-unes des cours d'appel aux­
quelles fut soumis le projet du Code civil, no­
tamment celles de Bourges, Metz et Orléans, 
avaient manifesté le désir que le législateur 
réglât la forme du congé. Ce désir n'a point 
été exaucé; rien n'a élé prescrit à cet égard, 
de sorte que le congé peut être donné verba­
lement ou par écrit, dans telle forme qu'il plaît 
d'adopter. 

Mais le congé donné verbalement ne peut 
être prouvé par témoins. Puisque ce genre 
de preuve n'est point reçu pour établir l'exis­
tence des baux, quel que soit le prix delà lo­
cation (C. civ., 1715 ; — Cass. 12 mars 1816, 
S.-V. 16. 1. 167 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 9. 9 1 1 ; 
— Corse, 15 nov. 1826 , S.-V. 27. 2. 239; 
D. P. 27. 2. 134; Toullier, t. 9, n° 34; Pigeau, 
t. 2, p. 449; Troplong, t. 2, n° 422; Curasson, 
1.1, p. 2 8 9 ; Duvergier, eod., t. i , n° 4 8 9 ( i J ), 

(1) La cour royale de Limoges, par son arrêt du 
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il eût été inconséquent de l'admettre pour 
établir le fait de la résolution de ces mêmes 
baux. 

14. Quels sont donc les genres de preuves 
admissibles en pareil cas? D'abord celui qui 
est indiqué parl'art. 1715 lui-même, en ce qui 
concerne les baux non écrits, c'est-à-dire dé­
férer le serment à la partie qui nie le congé; 
ensuite, l'interrogatoire sur faits et articles; 
enfin l'enquête, s il existe un commencement 
de preuve par écrit, même dans le cas où le 
prix du bail est supérieur à 150 fr. 

Ces trois genres de preuves doivent être ad­
mis pour établir le fait du congé verbal, par 
raison d'analogie, puisqu'ils sont admis pour 
établir l'exislence d'un bail verbal, et qu'ils 
sont d'ailleurs de droil commun. 

15. Le congé par écrit peut être donné, 
soit par exploit d'huissier, soit par acte no­
tarié, soit par acte sous seing privé. 

16. Si le congé est donné par acte sous 
seing privé, doit-il être fait double? 

Les auteurs ne sont pas d'accord sur ce 
point. 

M. Troplong (t. 2 , n° 425 ) se prononce 
pour la validité du congé qui serait donné 
dans une quittance, par une lettre ou par 
tout autre autre acte sous seing privé,quoique 
non fait double el demeuré en la possession 
exclusive de l'une des deux parties. 

Pour justifier son opinion, l'auteur se place 
successivement dans les deux hypothèses qui 
peuvent se présenter. 

Dans la première, il suppose que c'est le 
propriétaire qui donne congé à son locataire 
dans la quittance qu'il remet entre ses mains; 
et, prévoyant l'objection qui peut lui être 
faite sur le danger que le locataire ne fasse 
disparaître la quittance au préjudice du pro­
priétaire, il essaye de la repousser en disant 
que si le locataire refuse la représentation de 
la quittance, il autorise le propriétaire à ré­
clamer de lui un second paiement. « Il y a 
donc, dit-il, un lien de droit réciproque qui 
fait militer de part et d'autre la validité d'un 
tel congé. » 

Dans la seconde hypothèse, où il suppose 
que c'est le locataire qui, donnant congé, a 

18 mars 1842 ( cité au n" 6 ) , a décidé que lors­
qu'il s'agissait d'un bail à colonage partiaire , le 
congé donné verbalement pouvait être prouvé 
par témoins. Nous ne pouvons approuver la doc­
trine de cet arrêt. 



fait consigner dans la quittance qui lui est 
remise la preuve de l'avertissement, l'auteur 
soutient que cette quittance pourra être re­
présentée comme preuve de la résiliation du 
bail, sans que le propriétaire puisse soutenir 
qu'elle est nulle parce qu'elle n'est pas double. 
« Eh ! quelle est donc la loi qui exige cette 
formalité ? dit-il ; s'agit-il d'un acte synallag-
matique? Tout ne vient-il pas aboutir, au 
contraire, à la preuve de la volonté d'une des 
parties manifestée en temps utile? Et qu'im­
porte, dès lors, que cette preuve soit renfer­
mée dans un écrit ayant telle ou telle forme, 
pourvu que la volonté de résilier en ressorte 
d'une manière patente?... » 

Celte argumentation ne nous paraît rien 
moins que concluante.Tout ce que dit M. Trop-
long à l'appui de l'opinion par lui émise pour 
le cas particulier d'un congé donné, on pour­
rait le dire avec la même raison pour tout acte 
privé contenant des conventions synallagma-
tiques et non fait double. Toutes les fois que 
le seul original qui aurait été fait serait re­
présenté, on pourraitdire également : « Qu'im­
porte la forme de l'acte, pourvu que la vo­
lonté des deux parties en ressorte d'une ma­
nière patente? » Car, il est évident que la 
preuve intrinsèque d'une convention quel­
conque résulte aussi bien d'un acte fait en 
un seul original que de celui fait en double. 
Ce n'est donc point pour que la convention 
fût plus amplemement prouvée que l'ar­
ticle 1325 a exigé qu'il y eût autant d'origi­
naux de l'acte sous seing privé que de parties 
intéressées à la convention. Le véritable, le 
seul motif de cette disposition a été d'établir 
une égalité parfaite de position entre les par­
ties, d'empêcher que l'une d'elles ne fût à la 
merci de l'autre; ce qui arriverait nécessaire­
ment dans les deux hypothèses supposées par 
l'auteur cité, si la preuve du congé se trou­
vait en la possession de l'une et non de l'autre. 
Dans la seconde hypothèse, cela est évident, 
puisqu'il dépendra du locataire de donner ou 
de ne point donner effet au congé, en repré­
sentant ou en retenant la quittance qui le 
constate, et qu'ainsi il poura mettre dans 
l'embarras le propriétaire qui, comptant sur 
l'exécution du congé qui lui a été donné, 
aura disposé en faveur d'une autre personne 
de la chose louée. Il en sera de même dans 
la première hypothèse, puisque le locataire 
pourra disposer de l'acte établissant la preuve 
du congé par lui reçu. Il est vrai que, dans 

les deux cas, le locataire qui refusera de re­
présenter la quittance, autorisera par là même 
le propriétaire à réclamer de lui un second 
paiement. Mais ce dédommagement ne ba­
lancera pas toujours le préjudice résultant de 
l'inexécution du congé. 

Il est vrai qu'un congé n'est pas une con­
vention, ce n'est que la déclaration de la vo­
lonté de l'une des parties de faire cesser le 
bail. Mais cette volonté, une fois déclarée, 
rompt le lien que le contrat formait entre les 
deux parties ; elle a la forme et les effets d'une 
convention; la raison qui fait exiger que les 
conventions sous seing privé soient faites en 
double s'applique donc, ici dans toute sa force. 

« L'acte constilulif d'une convention est dé­
claré nul, d i tM. Duvergier (eod., t. 1, n° 492), 
lorsqu'il n'existe pas un double entre les 
mains de tous les contractants, parce qu'alors 
l'existence de la convention est subordonnée 
à la volonté de l'un d'eux ; de même le congé, 
acte qui a pour effet de résoudre le contrat, 
ne peut être déclaré valable, s'il a été fait en 
un seul original confié à l'une des parties, 
puisque alors l'existence du congé dépend de 
la volonté du dépositaire du litre.»—V.. dans 
ce sens, un arrêt de la cour de Caen du 26 
janv. 1824 ( S.-V. 25. 2. 326 ; J. P . 3 e édit. ; 
D. A . 9. 942 ; Pigeau, t. 2, 449 ). 

17. Pour éviter toute contestation sur la 
preuve du congé, le moyen le plus simple et 
le plus sûr, c'est la signification par huissier. 
Celui qui l'emploie n'a pas besoin d'autre 
preuve que celle qui résulte de l'acle même. 
Autrefois, cette signification n'était valable 
qu'autant qu'elle était accompagnée ou sui­
vie d'une assignation pour voir déclarer le 
congé valable. Mais, quelque temps avant la 
révolution, on affranchit le donneur de copgé 
de la procédure onéreuse à laquelle donnait 
lieu ce recours judiciaire et on déclara qu'une 
simple signification du congé serait suffisante. 
(Bourjon, t. 2, p. 64, n° 8; Pigeau, t. 2, 
p. 413. ) 

18. Le congé doit être signifié au locataire 
ou au propriétaire, à personne ou domicile, 
lors même que ce domicile ne serait pas aux 
lieux dont on veut faire cesser la location. 11 
faut appliquer à ce cas le principe général de 
l'art. 68 du Code de procédure civil, puisqu'il 
n'y a pas été dérogé par aucune disposition 
particulière. Le fait seul de la location ne 
peut être considéré comme une élection de 
domicile à cet effet. 
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§ 3 . — Délais du congé. 

19. Les délais dans lesquels les congés doi­
vent èlrc donnés n'ont point été déterminés 
par le Code civil, malgré le vœu émis par 
plusieurs cours d'appel qui demandaient une 
règle uniforme. Le législateur s'est rapporté 
aux usages particuliers de chaque localité. Il 
n'eût pas été sage, en effet, de vouloir sou­
mettre à une règle uniforme des situations 
fort différentes, et il n'est pas sûr que la puis­
sance de la loi fût parvenue à déraciner des 
habitudes si anciennes. 

20. Voici quels sont ces différents usages, 
autant du moins qu'il nous est possible de les 
indiquer. 

2 1 . On a déjà vu (n° 7, noie) quel est l'u­
sage suivi à Orléans ; nous nous contentons 
d'y renvoyer. 

22. A Paris, les délais pour les congés se 
règlent sur le prix du loyer, la nature des 
lieux loués, et la profession ou les fonctions 
des locataires. D'après l'usage constaté par 
un acte de notoriété du Châtelet, du 28 mars 
1713, rapporté par Denizart (V. Actes de no­
toriété du Châtelet, p. 381 ), mais qui a été 
modifié depuis, les termes de location sont de 
trois mois et commencent aux 1 e r janvier, 
1 e r avril, 1 e r juillet et 1 e r octobre. 

23 . Quant aux délais dans lesquels les con­
gés doivent être donnés, voici l'usage en vi­
gueur à Paris, tel qu'il a été constaté par déli­
bération arrêtée entre MM. les juges de paix 
de la ville de Paris, dans plusieurs conférences 
tenues les 8 novembre et 16 décembre 1841, 
7 février, 7 mars, 4 et 25 avril, 6 juin, 4 juil­
let, 1 e r août, 5 et 26 décembre 1842. 

24. Le congé doit être donné au délai de 
six semaines, c'est-à-dire les 14 février, mai, 
août et novembre au plus tard, pour les loca­
tions de logements et appartements n'excédant 
pas 4 00 fr. par an, ou 100 fr. par terme, tout 
compris, à la seule exception du rembourse­
ment, proportionnel à l'occupation, de l'im­
pôt des portes et fenêtres. Cette contribution 
n'ayant élé établie que dans l'intérêt du fisc 
et n'étant point perçue au profit des proprié­
taires, ne peut être considérée comme un 
supplément du prix de location, même alors 
[qu'elle est remboursée au propriétaire qui en 
a fait l'avance. 

25. Lorsque le prix locatif de l'appartement 
excède 400 fr., quel que soit le chiffre auquel 
il s'élève, l'usage prescrit le délai de trois mois 
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pour le congé, qui doit être donné au plus 
tard fin décembre, mars, juin et septembre, 
pour sortir aux termes d'avril, juillet, octobre 
et janvier. 

Autrefois le délai était de six mois pour 
les appartements au-dessus de 1,000 fr. ; mais 
cet usage n'est plus suivi, bien qu'attesté par 
Pigeau ( t. 2, p. 412 ) comme existant encore. 
(V. Denisart, loc. cit.; Ruelle, Manuel des 
propriétaires et locataires, n 0 8 1 78, 179, 180; 
— Paris, 28 juillet 1813, J. P. 3 e édit ; D. A! 
9. 932 ; — Cass. 23 février 1814, S.-V. 16. | . 
3 9 5 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 9. 932. ) On op­
pose à tort un arrêt de la cour de Paris, du 
12 octobre 1821 (S.-V. 2 3 . 2 . 3 2 0 ) ; carcetarrêt 
a simplement jugé, en fait, que le bail d'un 
appartement loué 4,000 fr. devait, d'après 
les circonstances particulières de la cause, 
être assimilé à celui d'un corps de logis entier. 

26. L'usage prescrit le délai de six mois 
pour le congé réciproque des maisons entières 
et corps de logis entiers, des boutiques et 
magasins à rez-de-chaussée ouvrant sur rues, 
passages publics ou cours marchandes avec 
libre accès au public. (Denisart, loc. cit.; 
Rourjon, liv. 4, tit. 4, chap. 7, n° 16 ; Mer­
lin, Répert., v° Congé; Delvincourt, t. 3, 
notes, p. 195.) Le délai ne serait que de trois 
mois, s'il s'agissait d'un magasin situé au pre­
mier étage. (Paris, 22 juin 1842, J. P. 1842, 
2. 151.) 

27. La location de plusieurs chambres dans 
la même maison, à quelque somme que s'éle­
vât le loyer, ne pourrait pas être considérée 
comme la location d'un corps de logis, et le 
délai de trois mois suffirait. (Paris, 20 juill. 
1825, S.-V. 33 . 2 . 601 ; J. P. 3 e édit; D. P. 
25. 2. 220.) 

2 8. Le même délai de six mois est commandé 
par l'usage à l'égard de certaines personnes 
qui, à raison de leur profession ou des fonc­
tions qu'elles exercent, sont obligées de se 
loger dans un quartier déterminé : tels sont 
les commissaires de police, les percepteurs 
des contributions directes, les receveurs de 
l'enregistrement, les directeurs des grands 
bureaux de la poste aux lettres, les maîtres 
et maîtresses de pension et d'école, etc. (De­
nisart, loc. cit.; Rourjon, loc. cit., n° 20; 
Pigeau, t. 2, p. 412. ) 

29. M. Pigeau (loc. cit.) pense que la 
même faveur doit être accordée aux juges de 
paix ; tel est aussi le sentiment de MM. Du­
vergier (eod., n° 39) etTroplong (eod., n° 407). 
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34. E n ce q u i concerne la location des 
chant iers de bois à b rû l e r , il existe à Par i s 
u n usage par t icu l ie r : le congé doit ê t re d o n n é 
pour Pâques , parce que c'est le temps où les 
chant iers sont vidés par la consommat ion de 
l 'hiver, et il doi t ê l r e signifié u n an d 'avance, 
parce que ce temps est nécessaire pour t rouver 
d 'aut res chant iers et y faire t ranspor te r le 
bois qu i reste dans les chant ie rs que l 'on 
qu i t t e . ( Nouv. Denisar t , v° Congé, n° 3. ) 
Toutefois, il impor te de r e m a r q u e r que cet 
usage ne s 'applique qu ' aux chant iers de bois 
à brûler et non aux chant iers de bois à œu­
vrer. On conçoit, en effet, que pour ceux-ci il 
n 'y a pas les mêmes raisons, et le délai du congé 
n 'est que de six mois . 

35 . La location, quand il s'agit d 'hôtels ou 
de maisons garn is , peu t ê t re faite au jou r , à 
la semaine , à la qu inza ine ou au mois . 

36. La semaine est composée de sept j ou r s , 
du j o u r de l 'ent rée au j o u r cor respondant 
de la semaine suivante à m i d i ; la qu inza ine 
de quatorze jou r s , du j o u r de l 'entrée au j o u r 
cor respondant de la seconde semaine à mid i ; 
le mois , du nombre de jou r s exis tant en t re la 
date du j o u r du mois de l 'ent rée et la da te 
correspondante du mois su ivant à m i d i , que l le 
que soit, dans les trois cas, l 'heure de l ' en t rée 
le p remie r j ou r . 

37. Les part ies sont r éc ip roquement et i r ­
révocablement engagées au moins pour le p r e ­
mie r jour , la p remière semaine, la p remiè re 
quinza ine et le p remier mois. La location a u 
j o u r cesse par l 'avert issement donné par l ' une 
ou l ' au t re d ' en t re elles la veille avant m i d i ; , 
la location à la semaine pa r l 'aver t issement 
donné le qua t r i ème jou r avant m i d i ; la loca­
tion à la qu inza ine , par l 'avert issement d o n n é 
le hu i t i ème jour avant mid i ; celle au mois , par 
l 'avert issement donné le qu inz ième jour avan t 
mid i , et quel le que soit l ' heure de l ' en t rée . 

F a u t e d 'avert issement dans ces dé la i s , il y 
a tacite reconduct ion pour u n e nouvelle loca­
tion d ' un j o u r , d ' une s e m a i n e , d 'une q u i n ­
zaine ou d 'un mois . 

38 . A l 'obligation réc iproque pour l ' h ô t e ­
l ier et la personne logée de donner congé dans 
les délais ci-dessus dé te rminés , l 'usage a i n ­
t rodu i t u n e exception en faveur des ofûciers 
et mil i ta i res en garn ison , lesquels ne sont t e ­
n u s envers l 'hôtel ier à aucun aver t issement , 
lorsqu' i ls sont obligés de pa r t i r , soit pour r e ­
jo indre le rég iment , soit par suite d 'un ordre 
personnel qu ' i l s ont reçu , à la condi t ion c e -

Mais la dé l ibéra t ion préci tée deMM.) l e s juges 
de paix de la ville de Par i s n ' en fait poin t m e n ­
tion, et nous ne voyons pas, en effet, commen t 
elle pour ra i t ê t re jus t i f iée , pu i sque ce n'est 
point chez eux , mais à la just ice de paix que 
ces magis t ra ts^ lonnent leurs audiences . (Ro l ­
land de Vi l l a rgues , Répert. dunol., v° Congé, 
n° 16. ) 

30. Si les in s t i tu t eu r s et maî t res de pension 
n 'exerçaient po in t l e u r profession d 'une m a ­
nière légale, c 'est-à-dire, après avoir ob tenu 
un diplôme de l 'Univers i té , ils ne pour ra i en t 
invoquer le délai de six mois , lequel ne pour ­
rait non plus l e u r ê t re opposé. C'est ce qu i 
a été jugé pa r u n a r r ê t de la cour royale de 
Paris, m e n t i o n n é dans u n a r rê t de la Cour de 
cassation, du 23 février 1814, qu i a rejeté le 
pourvoi formé contre le p r e m i e r . ( S . - V . 16. 
1. 395; J. P . 3 e é d i t . ; D. A. 9. 932 . ) 

31 . De ce que c'est en faveur des personnes 
désignées que le délai de six mois est accordé, 
s'ensuit-il qu 'e l les pu issen t y renoncer et don­
ner congé à six semaines ou trois mois , au 
lieu de six, contre le gré d u p ropr ié ta i re? 

Pigeau (t. 2, p . 412) se p rononce pou r l'af­
firmative, sur le motif que c'est à raison de la 
situation personnel le du locataire q u e le dé­
lai est prolongé ; mais M. Duvergier répond 
avec raison (t. 2 , n° 40) q u e dès que cette con­
sidération a fait adme t t r e u n e modification 
à la règle ord ina i re , il est jus t e qu 'e l le p r o ­
fite également à chacune des par t i es , et que 
le bailleur, qu i ne peu t expulser son locataire 
qu'après six mois écoulés depuis le congé, 
ait réc iproquement le d ro i t de forcer celui-ci 
à le prévenir six mois d 'avance. Tel est aussi 
le sentiment de M. Trop long ( n ° 4 0 7 ) . 

32. Toutefois, si les personnes en faveur 
desquelles cette exception est é tabl ie avaient , 
outre les locaux dans lesquels ils exercent 
leurs professions ou l eu r s fonctions, des a p ­
partements personnels et si tués dans d 'aut res 
quart iers , ou seu lemen t dans d 'au t res ma i ­
sons, le délai de six mois ne s 'appl iquerai t 
point à ces a p p a r t e m e n t s par t icul iers qu i 
rentreraient sous l ' empi re de la règle com­
mune . 

33. L'usage at testé pa r Denisa r t (v° Congé, 
t. l , p . 616) de d o n n e r congé des j a rd in s et 
marais intra muros de la ville de Par i s avant 
le 1 e r avril ( la S a i n t - H u g u e s ) p o u r le 1 e r oc­
tobre ( la S a i n t - R e m i ) , con t inue à ê t re o b ­
servé. — V . Dél ibéra t ion précitée des juges 
de paix de P a r i s . 
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glées par le juge, suivant les circonstances. 
Dans l'usage, la visite des lieux se l'ait tic dix 
heures à quatre heures pour la ville. (Dcliel-

peudanl de payer le loyer du jour du départ. 
Mais cette faculté n'appartient point à l'hôte­
lier, qui continue à êlre tenu envers les loca­
taires à l'observation des délais ci-dessus in­
diqués. 

39. Le locataire qui a donné ou reçu congé 
doit laisser sa clef à partir du premier jour 
du délai, ou montrer lui-même son apparte­
ment à ceux qui se présentent pour louer. Si 
le locataire ne veut pas laisser sa clef, ni res­
ter indéfiniment chez lui dans l'attenle des 
nouveaux locataires, l'usage est de fixer des 
heures tous les jours j même les jours fériés, 
auxquelles les visiteurs pourront être admis 
dans les lieux, et ces heures sont fixées et ré-

3.) 'eyme, Ordonnances, 2 e édit., 348 , bote 
En cas de refus du locataire de laisser visiter 
les lieux, il pourrait être condamné à des 
dommages-intérêts envers le propriétaire ou 
bailleur. (Jugement du trib. civ. de la Seine 
d e . . . . février 1841, cité par M. Rolland de 
Villargues; Répert., v° Congé, n° 28 . ) 

Dans les cantons ruraux du département de 
la Seine, les délais pour les congés, tels qu'ils 
ont été constatés par une délibération de la 
chambre des huissiers de ce département, le 
23 avril 1844, sont, savoir : 

CANTONS. NATURE DES LOCATIONS. DELAIS DES CONGES. 

S A I N T - D E N I S . 

Maisons entières, corps de logis, boutiques ou 
appartements au rez-de-chausssée 

Appartements avec jardin ou avec cellier, bû­
cher, cabane à lapins par bas, écurie ou cave. 

Appartements, quelle que soit l'importance du 
loyer, lorsqu'il n'y a rien par bas i . . . 

Pièces de terre, vignes 

PANTIN . 

Maisons entières, corps de logis, boutiques, etc. 
Appartements dont les loyers excèdent 400 fr. 
Logements de 400 fr. et au-dessous 
Maisons et logements avec jardin, d'année en 

année 
Maisons et habitations de cultivateurs, de la 

Saint-Martin à la Saint-Martin 
Magasins et chantiers 
Pièces de terre, vignes 

Maisons entières, corps de logis, boutiques, ap­
partements, etc 

NEUILLY { Maisons et logements avec jardin, d'avril en 
avril 

Maisons et logements de blanchisseurs 
Maisons entières, boutiques, appartements 
Maisons et logements avec jardin, d'avril en 

avril 
Maisons et habitations de vignerons et cultiva­

teurs, de la Saint-Martin à la Saint-Martin., 
Pièces de terre, vignes 
Logements d'ouvriers ou personnes en cham­

bre, de terme en terme 

!

Maisons entières, boutiques, appartements, etc. 
Maisons ou habitations avec terres. 
Pièces de terre, vignes , 
Maisons, boutiques, appartements, etc 
Magasins au-dessus de 300 fr 
Magasins de 300 fr. et au-dessous 
Jardins, d'avril en avril 

COURBEVOIE 

NANTERRE 

CHARENTON 

VILLEJUIF , Arcueil, | 
Choisy-le-Roi, 

Ivry et Gentilly. 
Maisons, boutiques, appartements, etc. 
Maisons et habitations de cultivateurs. 

3 mois. 

3 mois. 

6 semaines. 
\lel0nov. pour le 11 nov. (Saint-

Martin). 
6 mois. ) comme 
3 mois. > à 
6 semaines, j Paris. 
Mêmes délais que pour les lo­

cations sans jardin. 

Le 10 mai. 

Comme à Paris. 
Le 10 nov. p r le 11 nov. (Saint-

Martin). 

j Comme à Paris. 

J 6 mois. 

| 6 mois. 
| Comme à Paris. 

| 6 mois. 

| 6 mois. 
| Le 10 nov. pour le 11 nov. 

| 3 mois. 

Comme à Paris. 
Avant le 11 mai pour le 11 nov. 
le 10 nov. pour le 11 nov. 
Comme à Paris, 
6 mois. 
3 mois. 
6 mois. 

Comme à Paris. 
Le 10 mai pour le 11 nov. 

file:///lel0nov
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CANTONS. NATURE DES LOCATIONS. DÉLAIS DES CONGÉS. 

Chevilly , Fresne , i 
Lehay, Orly, ) 

Remgis, Thiais, Vil-\ 
lejuif et Vitry. ( 

VINCENNES, 

AVENUE DU BEL-AIR| 

et 
parc deVincennes. I 

Maisons et logements.. 
Pièces de terre, vignes. 

Maisons, boutiques, appartements, etc 
Maisons et habitations de cultivateurs, dont les 

loyers sont payables de six mois en six mois. 
Maisons et habitations de cultivateurs, dont les 

loyers sont payables en quatre termes 

Maisons et logements 
d'avril en avril 

avec où sans jardin, 

6 mois. 
Le 10 nov. pour le 11 nov. 

Comme à Paris. 

3 mois. 

6 mois. 

3 mois. 

(1). 

40. A Bordeaux, les loyers se paient de 
trois mois en trois mois, et le congé doit être 
donné trois mois d'avance. Mais , à la diffé­
rence de l'usage de Paris, les termes ne sont 
pas fixés aux 1 e r janvier, 1 e r avril, 1 e r juiliet 
et 1 e r octobre ; ils sont déterminés par le jour 
où le bail a commencé : ainsi, si le bail a com­
mencé le 15 février, par exemple, le terme 
expirera le 15 mai suivant. (V .a r t . 37 et 38 
de la coutume.) 

M. Duvergier ( t. 4, n° 45 ) ajoute que l'ef­
fet des congés n'est pas, au surplus, décisif 
et absolu , et qu'anciennement les juges se 
croyaient autorisés à augmenter jusqu'à six 
mois et à restreindre à moins de trois le délai 
accordé au locataire pour déménager. 

41. A Bennes, les baux durent un an; ils 
commencent et finissent à la fête de saint Jean-
Baptiste. M. Duvergier ( n° 46) affirme, d'a­
près Duparc-Poullain, qu'ils ne cessent pas de 
plein droit, et que celui des contractants qui 
veut y mettre un terme, doit signifier un congé 
trois mois avant l'expiration de l'année. Du­
parc-Poullain, àson tour, se fonde, pour le 
décider ainsi, sur l'art. 257 de la coutume de 
Sens. Mais M. Troplong fait observer avec rai­
son, selon nous, que cet article de la coutume, 
qui indique la nécessité du congé, n'a pour 
objet que le cas de tacite reconduction; les 
termes de cet article sont formels : 

« Qui prend maison à louage à une ou plu­
sieurs années, et le temps de louage passé ne 
s'en départ, ains se lient sans nouvel mar­

ché; il paiera le prix du louage à raison du 
bail précédent et pour le temps qu'il sera dé­
tenteur; de laquelle maison, au cas de la dite 
continuation, le conducteur ne sera tenu vui-
der, s'il ne lui est dénoncé trois mois aupara­
vant par le locateur ; sera aussi le conducteur 
tenu de dénoncer trois mois auparavant, s'il 
veut se départir de ladite maison, autrement 
payera le prochain terme ensuivant. » 

42. En Touraine, le congé doit êlre donné 
à l'un des termes accoutumés, savoir : 25 mars, 
2 4 j u in , 29 septembre et 25 décembre; six 
mois d'avance pour une maison entière ou une 
auberge, et trois mois pour un appartement. 
(Cottereau, Droit gêner, de la France, 3346 
et suiv.) 

43. En Poitou, où les termes sont fixés aux 
mêmes époques, les délais pour la significa­
tion des congés sont d'un an pour une maison 
avec boutique ; six mois pour les maisons sans 
boutique, et trois mois pour une portion de 
maison. 

44. En Franche-Comté, le congé doit être 
donné six mois avant la sortie, pour un ma­
gasin ou un appartement loué 400 fr. et au-
dessus, et trois mois , si le prix du bail est 
inférieur à cette somme. — V . un arrêt de 
Besançon, du 31 août 1836, cité par M. D u ­
vergier, t. 4, n° 49. 

45. Aucun délai n'est indiqué pour la si­
gnification des congés dans le Bourbonnais; 
mais la jurisprudence a établi que le congé 
doit être signifié trois mois avant l'expiration 

(1) Dans le louage des biens ruraux, le congé n'étant nécessaire que pour éviter la tacite reconduction, 
il suffit qu'il soit donné ou reçu la veille de la location. (t\ote de la chambre des huissiers.) 

Kous faisons observer que ce n'est point, à proprement parler, un congé qu'il convient de signifier 
dans l'espèce. Les locations de ces sortes de biens expirent de plein droit dans les termes et conditions 
que nous avons indiqués (V. suprà, n° 13). 11 suffit de la simple signification que l'on n'entend point 
opérer une reconduction ; et encore cette signification n'cst-elle nécessaire qu'autant qu'on ne pourrait 
remettre les biens loués lé jour même de l'expiration de la location. (.Vole des Directeurs.) 
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du bail. (Auroux des Pommiers, sur l'art. 124 
de la coutume.) 

46. EYi Auvergne, le congé doit êlre signi­
fié six mois avant l'expiration des baux qui 
sont faits pour une année ( Cout. de Sainl-
Flour, art. 2 et 3 , et d'Aurillac, art. l ). 
Néanmoins, M. Duvergier affirme qu'un dé­
lai de trois mois suffit dans le département 
du Cantal. 

47. Les coutumes de Reims, de Lille et de 
Montargis sont muettes sur la nécessité du 
congé, et par conséquent sur le délai dans 
lequel il faut le signifier. Selon Savenet, sur 
Part. 186 de la coutume de Melun, le délai 
varie selon les circonstances, la qualité et l'é­
tat du locataire, le prix et l'étendue de l'objet 
de la location, vmais il ne peut être moindre 
de trois mois. 

48. A Marseille, où les baux commencent 
et finissent au 29 septembre, les congés doi­
vent être donnés avant le 15 mai. 

49. En Réarn, où la durée des baux est 
d'une année, le délai des congés est de trois 
mois, avant l'expiration de l'année, pour les 
locations ordinaires, et de six mois, s'il s'agit 
de bail de magasin ou de boutique. 

50. En Normandie, au témoignage de 
Houard (Dict. de droit normand, v° Rail, 
n° 3 ) , il n'y a point d'usage général, chaque 
localité particulière a le sien. 

Dans le ressort de la cour royale de Caen, la 
durée des baux est d'une année, quand il s'a­
git d'un hôtel ou d'unemaison de la même im­
portance; de six mois pour une maison moins 
considérable, mais ayant cave et grenier; et 
de trois mois, enfin, pour les maisons qui 
n'ont ni cave ni grenier. Les congés doivent 
être donnés trois mois d'avance pour les mai­
sons de la dernière classe, six mois pour celles 
de la deuxième classe, et un an pour celles de 
la première. Les termes d'usage sont fixés à 
Pâques, à la Saint-Jean, à la Saint-Michel et 
à la Noël. ( Jugements du tribunal de pre­
mière instance de Caen, des 21 mars 1826 et 
7 avril 1829.) 

Au Havre, il est d'usage qu'un locataire 
peut, au bout de la première année de jouis­
sance, et même le dernier jour lorsqu'il n'a 
point de bail, remettre à son propriétaire la 
maison qu'il occupe, et le propriétaire, de 
son côté, peut, dans le cas ci-dessus, louer à 
un tiers sa maison, sans être obligé d'en aver­
tir le locataire quelque temps auparavant. 
Mais si la jouissance a été de plus d'une an-

l.OL'AC.E D'iMMElbLES). § 3 . 

I née, le locataire et le propriétaire sont tenus 
j de s'avertir six mois d'avance pour un corps 

de logis, trois mois d'avance pour une portion 
de maison, six semaines pour une chambre. 
( Délibération du tribunal civil du Havre, du 
7 avril 1837.) Les termes d'usage sont, Pâ­
ques, Saint-Jean, Saint-Michel et Noël. De 
même, à l'égard des magasins et des bouti­
ques, il y a obligation de donner congé six 
mois d'avance, lorsque la location a duré plus 
dune année. Quant aux magasins loués au 
mois, il n'est pas besoin d'avertissement préa­
lable; mais si le locataire, à l'expiration du 
premier mois, est resté en jouissance, il ne 
peut plus sortir ou être renvoyé qu'après un 
congé signifié quinze jours d'avance. Il en 
est de même à l'égard des chambres garnies. 

5 1 . A Lyon, les termes de loyer sont 
fixés à la Saint-Jean (24 juin), et à la Noël 
(24 d é c ) . Les congés doivent être donnés, 
pour les appartements, trois mois d'avance; 
pour les magasins et locaux destinés au com­
merce, six mois d'avance; pour les locations 
générales, six mois d'avance. 

52. En Lorraine, le délai des congés est 
de trois mois. (Arrêt de la cour royale de 
Nancy, du 12 juillet 1833.) 

53 . A Toulouse, le congé doit être donné 
six mois avant l'expiration de la location. 
(Saultaque, sur l'art. 1 e r du titre 8 de la cou­
tume de Toulouse.) 

54. Nous arrêtons ici ces détails ; nous 
craindrions de nous tromper en allant plus 
loin. Le premier huissier que l'on consultera 
en apprendra davantage et conseillera mieux 
que n'aurait pu le faire le grand Cujas. 

55. La déclaration faite par un tribunal 
de l'usage suivi dans un lieu pour le délai des 
congés, est irrévocable et ne peut être sou­
mise à la censure de la Cour de cassation. 
(Cass. 23 février 1814, S.-V. 16. 1. 395;J.P. 
3 e édit.; D. A. 9. 932.) 

56. On ne doit point compter, dans le calcul 
des époques de congé, le délai supplémen­
taire, qui est accordé presque partout au lo­
cataire, pour opérer son déménagement et 
terminer les réparations locatives (1). 

(1) A Paris, ce délai est de huit jours pour les 
congés donnés à six semaines, et de quinze jours 
pour les congés donnés à trois et six mois. On doit 
l'entendre en ce sens que le locataire doit avoir 
vidé les lieux le 8 ou le lo avant midi. Si le hui­
tième ou le quinzième jour est férié, le locataire 



est tenu de déménager la veille. (Pigeau, t. 2, 
p. 447.) 

V . 

i Ce délai est de p u r e faveur. MM. Duver ­
gier et T rop long pensen t , con t ra i rement à 
l'avis de M. D u r a n t o n , q u ' i l ne pour ra i t être 
exigé pa r le locataire q u i t rouvera i t vide l ' ap­
par tement dans lequel il devrai t en t re r . 

57 . Quel que soit l 'usage auque l les l ieux 
loués puissent ê t re employés par le locataire, 
ils conservent t o u j o u r s , en ce q u i concerne 
le délai du congé, la n a t u r e qu i leur est p r o ­
pre, et le locataire ne p e u t se prévaloir de son 
mode de jouissance p o u r a u g m e n t e r ou d imi ­
nuer le délai du congé. A i n s i , le locataire 
qui , de l u i - m ê m e et sans en avoir fait l 'objet 
d'une convent ion avec le ba i l leur , au ra i t con­
verti en bou t ique ou en magasin des pièces 
servant à l ' hab i ta t ion , ou r éc ip roquement , ne 
pourrait exiger que le délai du congé variât 
au gré de ces changemen t s : ce délai serait 
toujours dé te rminé pa r l 'é ta t et la na tu r e des 
lieux au m o m e n t d u ba i l . 

58. L o r s q u e , p e n d a n t la contestat ion qui 
s'est élevée en t re u n p ropr ié ta i re et son loca­
taire sur le délai du c o n g é , ce délai vient à 
expirer, les juges peuven t d'office en p r o r o ­
ger la durée et déc larer le congé d o n n é pour 
tel terme valable p o u r tel au t r e (Cass. 23 fév. 
1814, arrêt cité au n° 55) . 

§ 4 . — Par qui le congé doit être donné. 

59. 11 ne suffit pas , p o u r la validité du 
congé, que l 'on ait observé la forme et les 
délais prescr i t s , il faut encore que le congé 
ait été donné par q u i de dro i t . 

60. Si, pa r exemple , la chose louée a p p a r ­
tient à p lus ieurs propr ié ta i res i nd iv i s , le 
congé n'est pas valable s'il n ' a été signifié 
que par l 'un des copropr ié ta i res , sans l 'assen­
timent des au t res ; car u n tel congé ne pour ­
rait produire effet q u e pou r u n e par t ie de la 
location cor respondante à la p a r t de p r o ­
priété du ba i l l eu r q u i l ' aura i t d o n n é , de 
telle sorte que , pou r le su rp lus , le bail con­
tinuerait d'avoir cours . « Or , d i t M. Troplong 
(n° 428), q u a n d le locataire a loué u n appar ­
tement, ce n 'es t pas pou r l 'occuper en par t ie 
et par fractions. I l faut donc que tous les 
bailleurs s ' en tenden t dans u n e volonté com­
mune pour m e t t r e fin à u n bai l formé par 
leur c o m m u n consen temen t . » ( V . Curasson, 

t . t , p . 2 9 1 , n° 31.) Cependant il n 'es t pas 
indispensable q u e chacun des copropr i é ­
taires indivis ait expr imé formellement sa 
volonté de donne r congé ; il suffit q u e ce lu i 
d 'en t re eux qu i l'a signifié ait eu m a n d a t 
tacite des aut res à cet effet, manda t q u i se 
suppose facilement lorsqu ' i l a géré la chose 
c o m m u n e pour le compte de tous . (Cass. 25 
pluviôse an X I I , S.-V. 4. 2 . 310; J . P . 3 E édi t . ; 
D . A . 9. 930; — Douai , 6 fév. 1828, S.-V. 
28 . 2 . 2 2 1 ; J . P . 3 E édi t . ; D . P . 28 . 2 . 165.) 

6 1 . Si , au lieu de plus ieurs ba i l leurs , il y 
a plusieurs p reneurs occupant la chose louée 
et q u e le congé v ienne d 'eux, la solut ion est 
dif férente , selon qu ' i ls sont ou ne sont pas 
sol idaires. 

62 . S'il y a solidari té en t re les p r e n e u r s ; 
l 'un d 'eux ne peu t donne r congé pour son 
compte personnel seu lement , car l 'obl igat ion 
résu l tan t du bai l ayan t été contractée soli­
da i r emen t en t re tous les p reneurs , le consen­
t emen t de chacun d 'eux est év idemment n é ­
cessaire pour la faire cesser. C'est ce q u i a été 
expressément jugé pa r un a r rê t de la G o u r d e 
cassation du 19 avril 1831 (S.-V. 3 1 . 1. 1 6 2 ; 
J . P . 3 E éd i t . ; D . P . 3 1 . 1. 143). 

6 3 . I l en est a u t r e m e n t dans le cas où il 
n 'y a po in t de solidarité en t r e les p r e n e u r s : 
chacun d ' e u x e s t l i b r e d e d o n n e r c o n g é , comme 
s'il avait loué s e u l , pour sa pa r t et po r t ion . 
« Il arr ivera alors , di t M. Trop long , ou q u e 
le propr ié ta i re voyant s 'éloigner un de ceux 
qu ' i l avait en t endu avoir pour obligés, ne 
voudra pas laisser subsister le bail avec les 
au t res ; ou bien qu ' i l les laissera en jou i s ­
sance, ce q u i sera u n nouveau bail t ac i tement 
consent i . » Tel est aussi l'avis de M. Curas­
son (t. 1, p . 290, n° 30). 

64 . L 'hér i t ie r du bai l leur a qual i té p o u r 
d o n n e r congé au p reneur , t an t en son nom 
personnel que comme se por tan t fort pour 
ses cohéri t iers m i n e u r s . La raison en est q u e 
l 'exécution d 'une obligation indivisible peut 
ê t re poursuivie en en t ie r p a r chacun des co­
hér i t iers du créancier . (Orléans, 15 déc. 1814, 
a r rê t r appor té dans le Recueil de jurispru­
dence de celte cour , par M. Colas de la Noue , 
v° Bai l , n° 107.) 

§ 5. — Si l'acceptation est nécessaire pour 
la validité du congé. 

6 5 . Le congé n 'est po in t u n acte synal lag-
ma t ique ; il n 'est que l 'exercice d 'une faculté 
réservée par lc 'bai l ; il s 'ensuit que le congé , 

39 
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pour cire valable, n 'a pas besoin d 'ê tre ac­

cepte : lors donc q u e la par t ie à qui il est 

donne en accuse r écep t ion , m ê m e en se r é ­

servant de le combat t re au fond, il n'est 

point nécessaire de se pourvoir en just ice 

pour le faire déclarer valable en la forme. 

(Duvergier, t . 1 E R , n° 493 ; Zachariae, t. 3 , 

g 369, 6°; T rop long , t . 2 , n° 423 ; — contra, 
D u r a n t o n , t. 17, n° 122.) 

66 . Si celui à qu i le congé est donné ne 

fait aucune réponse , celui qu i l'a donné pour -

ra-t- i l se ré t racter et déclarer , pa r u n second 

aver t issement , qu ' i l considère le congé comme 

n o n avenu? L'affirmative ne nous para î t point 

douteuse , si le d o n n e u r de congé, en m a n i ­

festant sa volonté, avait demandé à l ' au t re 

par t ie de lu i faire connaî t re la s ienne ; car, 

t an t que celte dern iè re n 'a po in t r épondu à 

l ' invi ta t ion qu i lu i est faite, on peut croire 

qu 'e l le n 'est point décidée à accepter le con­

gé ; et comme alors il ne reste plus que la 

volonté manifestée par la par t ie qu i a donné 

le congé, elle peut l ' anéant i r par la manifes­

tation d 'une volonté contra i re . (Caen, 26 j a n ­

vier 1824, S.-V. 25 . 2. 3 2 6 ; J . P . 3 E édi t . ; 

D. A . 9. 924.) Mais il en serait au t r emen t si 

la part ie qu i donne le congé n ' invi la i t point 

l 'autre part ie à faire connaî t re sa volonté ; le 

silence gardé par celle-ci n 'au tor isera i t point 

l ' aut re à r ep rend re le congé, parce qu ' i l suffit 

qu ' i l ne soit po in t r é p u d i é , pou r qu ' i l soit 

censé accepté. (Troplong, t. 2, n° 424.) 

§ 6. — Nature de la demande en validité du 

congé. — Compétence. — Enregistrement. 

67 . La demande en validi té du congé est 

p u r e m e n t personnel le et mobi l ière , et en con­

séquence e l l e d o i t ê t r e portée devant les juges 

de paix, lorsque les locations verbales ou par 

écrit n 'excèdent pas a n n u e l l e m e n t , à Par i s , 

400 fr., et 200 fr. pa r tou t a i l l eu r s ; devant 

les t r i b u n a u x civils de première i n s t a n c e , 

lorsqu'elles sont Supérieures à ces chiffres. 

(1. 25 mai 1838, [rt . 3.) Le t r i b u n a l compé­

ten t est celui du domici le du dé fendeur ; et 

oommelademandE est toujours indé te rminée , 

puisqu 'e l le a pour objet la jouissance de la 

chose louée, les jugements sont toujours sus ­

ceptibles d 'ê tre at taqués par la voie de l 'appel . 

(Curasson, 1 .1 , p . 262, § 1; Troplong, n°J431.) 

68 . P a r l eur na tu r e , ces demandes requiè­

rent cé lé r i té , et doivent par conséquent ê t re 

jugées d 'une maniè re sommaire . (C. de p r . , 

404, § 5.) 

LOUAGE DE PERSONNES). 

6 9 . Lorsque le t r i buna l prononce l 'expul­

sion du locataire des lieux occupés, il peut 

o r d o n n e r l 'exécution provisoire de son juge­

m e n t , avec ou sans caut ion, s'il n 'y a pas de 

bai l , ou si le bail est expi ré . A u contraire, 

s'il s 'agit d ' un bail écri t don t la résiliation a 

été prononcée avant l ' époque fixée par les 

p a r t i e s , le locataire ne peut ê t re expulsé 

que lorsque la décision a acquis l 'autorité de 

la chose jugée . (C. d e p r . , 135, n° 3.) 

70. Q u a n t au mode à suivre pour l 'expul­

sion et les répara t ions locat ives,—V. Louage. 

7 1 . Enregistrement. Le congé qui est fait 

par acte no ta r ié ou sous s ignature privée est 

soumis au droi t fixe de l fr. (1. 22 frim. 

an v u , a r t . 108, no 51); et celui qui est donné 

par exploit d 'hu i ss ie r , au droi t fixe de 2 fr. 

(L. 28 avril 1816, a r t . 43.) 

72. Si le congé fait cesser la jouissance 

avant l 'époque fixée pa r le bai l , il produit 

l'effet d ' une rétrocession, et par conséquent le 

droi t p ropor t ionne l est dû. sur les années res­

tan t à couri r . 

CONGÉ ( EN MATIÈRE DE LOUAGE DE CHOSES 

MOBILIÈRES) . — A Pa r i s , pour la location 

mensuel le de t ab l eaux , le congé n'est pas né­

cessaire; la location cesse à la fin du mois : 

on est seulement t enu de payer la quinzaine, 

si l 'on a laissé commencer u n nouveau mois. 

P o u r la location des pianos et instruments 

de mus ique , il n 'est pas besoin non plus de 

se prévenir r éc ip roquement pour la cessation 

de la locat ion, chaque pa iement d'avance n'o­

b l igeant pas au delà d u mois . 

De m ê m e , en fait de location mensuelle 

de voi tures . A l 'expira t ion du terme convenu 

p o u r la locat ion, chacun se trouve dégagé; le 

mois ou la qu inza ine qu 'on laisserait com­

mencer serait d û . (Dél ibérat ion des juges de 

paix de Par i s du 26 décembre 1842. ) 

CONGÉ (EN MATIÈRE DE LOUAGE DE PER­

S O N N E S ) . — l . Maîtres d'études, sous-maîtres 

et sous-maîtresses dans les écoles primaires. 

— L'usage est que les employés de cette classe 

ne puissent ê t re renvoyés que quinze jours 

après avoir été verba lement avertis, et réci­

p roquemen t , qu ' i l s ne puissent qui t ter l'éta­

bl issement auque l ils sont at tachés qu'après 

avoir p révenu qu inze jours d 'avance. 

2 . Teneurs de livres, commis-marchands 

et dames de comptoir. — Us ne peuvent non 

plus ê t re renvoyés que qu inze jours après 

avoir été avert is par le pa t ron , à moins que 
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celui-ci n'aime mieux payer en argent l'équi­
valent de ces quinze jours. 

3. Domestiques bourgeois, valets de cham­
bre, laquais, cochers, cuisinières, femmes de' 
chambre et bonnes d'enfants. — Ces personnes 
étant logées et nourries au domicile du 
maître, l'usage est de ne les congédier qu'a­
près un avertissement verbal donné huit jours 
d'avance. 

Toutefois, le maître peut congédier immé­
diatement son domestique, en payant le pro­
rata de huit jours de gages, sans aucune ad­
dition pour la nourriture et le logement. 
Réciproquement, si le domestique veut cesser 
immédiatement son service sans donner les 
huit jours d'usage, le maître est fondé à rete­
nir pour toute indemnité le décompte de huit 
jours de gages. 

Le délai de huit jours est dû même au do­
mestique entré depuis vingt-quatre heures 
seulement. 

Si le domestique arrêté n'entre pas au jour 
fixé, par changement de la volonté soit du 
maître, soit du domestique lui-même, une 
indemnité de huit jours est réciproquement 
acquise, par analogie de l'usage qui veut que 
le domestique entré depuis vingt-quatre heu­
res seulement, ne puisse être congédié sans 
être averti huit jours à l'avance. 

Le délai réciproque de huit jours est d'u­
sage, sauf les cas graves. 

4. Domestiques participant à la profession 
du maître. — Les domestiques qui partici­
pent à la profession du maître, tels que chef 
d'étal d'un boucher, gindre d'un boulanger, 
chef de cuisine ou d'office chez un traiteur 
ou un limonadier, garçon marchand de v in , 
garçon pâtissier et charcutier, ne peuvent 
être congédiés par leurs maîtres sans un aver­
tissement préalable et sans leur accorder huit 
jours. Réciproquement, ces gagistes doivent 
avertir leurs patrons huit jours d'avance; 
sinon, ils doivent indemnité de ces huit jours. 
En outre, s'ils se retirent sans prévenir, ils 
sont passibles du remboursement des extra 
que le maître a dû prendre à tout prix en 
leur lieu et place; ils sont même tenus d'in­
demniser le maître du tort qu'a pu lui causer 
cette sortie intempestive et imprévue. 

Les règles ci-dessus, sur la réciprocité du 
droit de congé, et sauf l'observation du délai 
qui a été indiqué au n° 2 , s'appliquent aux 
demoiselles de comptoir et de magasin. 

6. Concierges. — Pour ce qui concerne les 

E F A D T . Cil 

règles établies par l'usage à l'égard des con­
cierges, — V. ce mot. 

6 . Ouvriers travaillant en fabrique ou en 
boutique. — Le délai de huit jours doit être 
observé réciproquement pour les congés entre 
maîtres et ouvriers travaillant en fabrique. 
Il en est de même à l'égard des ouvriers tra­
vaillant en boutique chez un maître, tel 
que menuisier, serrurier, ferblantier, tonne­
lier, etc. 

Lorsque le maître congédie un ouvrier, il 
doit lui délivrer le décompte de son salaire le 
jour même de la sortie, sans attendre le jour 
dclapaye. Si c'est l'ouvrier, au contraire, qui 
prend congé, il doit, pour recevoir son salaire, 
attendre le jour de la paye. 

7. Ouvriers à la journée. — Pour congé­
dier un ouvrier à la journée, il faut l'avertir 
le jour qui précède sa sortie de l'atelier; s'il 
revient le lendemain pour reprendre son tra­
vail, faute d'avoir été averti, il lui est dû sa 
journée. 

CONGÉ D'ACQUIT. — On appelle ainsi 
l'acte qui constate l'expédition de marchan­
dises dont le droit a été payé. — V . Acquit 
à caution, n o s 1, 13 etsuiv.; Roissons, n o s 23 , 
25 et suiv.; Cartes, n° 2 3 ; Contributions in­
directes, Poudres, Tabacs. 

CONGÉ D'ADJUGER. — Autrefois on 
appelait ainsi un jugement par lequel on dé­
clarait valables la procédure et les criées qui 
avaient été faites pour arriver à l'adjudication 
de biens saisis, et sans lequel il ne pouvait 
être procédé à cette adjudication. Aujour­
d'hui ce terme n'est plus en usage, et il n'y 
a lieu de rendre le jugement qu'il dénom­
mait, qu'autant que des moyens de nullité 
ont été formellement proposés contre la pro­
cédure qui a précédé l'adjudication prépara­
toire. — V . Saisie immobilière. 

CONGÉ DE COUR ( EN MATIÈRE FORES­

TIÈRE). — Sous l'empire de la loi des 1 5 - 2 9 

septembre 1 7 9 1 , ce mot était synonyme de 
décharge d'exploitation (V. lit. 8 , art 6 ) . A u ­
jourd'hui, ce dernier seul est en usage (Cod. 
for., art. 47 et 51). — V . Décharge d'exploi­
tation , Forêts. 

C O N G É - D É F A U T . — L'article 154 du 
Code de procédure civile porte que le défen­
deur qui aura constitué avoué pourra, sans 
avoir fourni de défenses, suivre l'audience 
par un seul acte, et prendre défaut contre le 
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demandeur qui ne comparaîtrait pas. L'ar­
ticle 434 du même Code porte également que 
si le demandeur ne se présente pas, le tri­
bunal donnera défaut et renverra le défen­
deur de la demande. Le jugement qui est 
rendu dans les deux cas s'appelle congé-dé­
faut, ou simplement défaut. — V. Jugement. 

C O N G É (MARINE), — C'est le permis ou 
passe-port dont le capitaine, maître ou patron 
d'un navire, est obligé de se munir pour sor­
tir d'un port et prendre la mer. 

1. Aucun bâtiment français ne peut partir 
sans congé du port auquel il appartient. 
( Décret du 27 vendémiaire an n, art. 2 2 . ) 

2 . C'est au bureau des douanes du port au­
quel le bâtiment appartient que le congé se 
délivre. (Décr. des 21 sept. 1 7 9 3 , art. 1 e r , et 
27 vend, an H , art. i o . ) 

3 . En pays étranger, les consuls de France 
peuvent délivrer les congés qui leur sont en­
voyés en blanc pour servir éventuellement à 
des expéditions maritimes françaises; mais ils 
doivent y insérer la clause que ces congés ne 
sont que provisoires et valables seulement 
jusqu'à l'arrivée des navires dans le premier 
port de France, où il est statué ainsi qu'il 
appartient sur la demande de nouveaux con­
gés. (Ordonn. du 29 oct. 1833 , art. 3 . ) 

4 . Les congés ne sont délivrés que sur la 
représentation des actes de propriété, des bil­
lets de jauge (l), des procès-verbaux de visite 
de navires, des déclarations de chargement et 
acquit à caution, ou quittance de paiement 
des droits, et de la quittance du receveur des 
droits sur la navigation. (Décr. des 9-13 août 
1 7 9 1 , tit. 2 , art. 3 . ) 

Les ordonnances des 23 janvier 1727 et 18 
octobre 1 7 4 0 , qui exigeaient, en outre, sous 
peine d'amende, la production du rôle d'équi­
page, sont tombées en désuétude. 

5 . Les congés doivent êlre conformes à la 
formule tracée par le décret des 29 déc. 1 7 9 1 -
15 janvier 1792 , sauf les modifications résul­
tant des lois subséquentes et de l'ordre de 
choses actuel. 

6. Les bâtiments au-dessous de trente ton­
neaux, et tous les bateaux, barques, allèges, 

(1) M. Bcaussant fait observer que l'acte de pro­
priété restant au bureau qui délivre l'acte de fran­
cisation , et n'y ayant plus de jaugeurs-jurés déli­
vrant des billets, cette recommandation devient 
inutile. (Code maritime, t. 1, n° 220, à la note.) 

(MARINE). 

canots et chaloupes employés au petit cabo­
tage, à la pêche sur la côte, ou à la naviga­
tion intérieure des rivières, sont marqués 
d'un numéro et des noms des propriétaires et 
des ports auxquels ils appartiennent, numé­
ros et noms qui doivent être insérés dans le 
congé. (Décret du 27 vendém. an n, art. 4 
et 5. ) 

7. Pour les bâtiments de trente tonneaux 
et au-dessus, le congé doit énoncer la date et 
le numéro de l'acte de francisation, qui ex­
prime les noms, état, domicile du proprié­
taire, et son affirmation qu'il est seul pro­
priétaire (ou conjointement avec des Français 
dont il indique les noms, état et domicile); 
le nom du bâtiment, du port auquel il appar­
tient, le temps et le lieu où le bâtiment a élé 
construit, ou condamné, ou adjugé; le nom 
du vérificateur, qui fait, sur la construction 
du bâtiment, sa mâture, ses dimensions el son 
espèce, des déclarations certifiées. ( Ibid., 
art. 9.) 

8. Avant la délivrance du congé, le pro­
priétaire du bâtiment doit prêter le serment 
dont l'art. 13 du décret du 27 vendémiaire 
an n trace la formule. 

9. Il doit, en outre, se soumettre, par le 
cautionnement qu'il est tenu de donner, sous 
peine de confiscation des sommes énoncées 
audit cautionnement, outre les autres con­
damnations prononcées par le décret précité, 
à ne point vendre, donner, prêter, ni autre­
ment disposer de son congé, et à n'en faire 
usage que pour le service du bâtiment pour 
lequel il est accordé. (Ibid., art. 11 et 16.) 

Les peines dont serait passible celui qui, 
en infraction des dispositions précédentes, 
prêterait son congé à un navire étranger, sont 
celles que porte l'art. 15 du même décret, 
savoir : 6,000 fr. d'amende et l'incapacité de 
remplir aucun emploi, de commander aucun 
bâtiment français. 

10. Les bâtiments pontés paient 3 fr. pour 
chaque congé, et les bâtiments non pontés 
i fr. ; il est dû en outre 6 fr. par cent ton­
neaux au-dessus de trois cents. (Ibid., art. 6 
et 26 . ) 

11 . La durée du congé variait autrefois sui­
vant le tonnage du navire ou sa destination; 
elle est aujourd'hui invariablement fixée à 
une année pour toutes espèces de bâtiments. 
(Loi du 6 mai 1841, art. 20 . ) (1). . 

(1) Sous le mot Capitaine, n° 66, on a cité, par 
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12. Les congés do iven t , dans les v ingt-
quat re heu re s de l 'a r r ivée du b â t i m e n t , ê t re 
déposés au b u r e a u des douanes , et y res ter 
jusqu 'au dépar t . ( D é c r . 27 vendém. an n , 
art. 2 8 . ) 

13. Si le b â t i m e n t devait se r end re dans u n 
lieu où la navigat ion est in te rd i te , il lu i fau­
drait, ou t re le congé, u n passe-port ext raor­
dinaire. S'il é ta i t a r m é en course ou en gue r re , 
il devrait ê t re m u n i d ' u n e let t re de m a r q u e . 
— V. Le t t re de m a r q u e . 

14. Les navires é t rangers qu i aborden t dans 
les ports de F r a n c e sont t enus , pour en sort i r , 
de prendre u n passe-port ou congé dans la 
forme réglée pa r le décret des 22-27 mai 1792. 
— (V. l 'ordon. de la m a r i n e , août 1681, l iv. 1 e r , 
tit. 10.—V. aussi Cabotage, n° 26 ; Capi ta ine , 
n o s 66 et 116 ; Conna i ssement , n °22 . ) 

CONGÉABLE. — C O N G É M E N ï . < - V . 
Bail à domaine congéable. 

C O N G R É G A T I O N S R E L I G I E U S E S . — 
V. Établ issements re l ig ieux. 

CONGRÈS. — l . Ce mot est pris dans p lu ­
sieurs acceptions. Il signifia d 'abord u n e réu­
nion d 'ambassadeurs délégués par plusieurs 
souverains pou r t ra i te r de paix, d 'all iance ou 
d'autres affaires d ip lomat iques en t re les divers 
états qu ' i ls r eprésen ten t . C'est dans ce sens 
qu'on di t le congrès de V i e n n e , le congrès de 
Vérone. 

2. On donne aussi le nom de congrès au 
corps législatif des États-Unis d 'Amér ique . 

3. M a i s , sous l 'ancienne légis la t ion , ce 
mot était p lus pa r t i cu l i è rement employé 
pour désigner u n e épreuve j u r i d i q u e à la­
quelle était soumis u n mar i contre lequel sa 
femme exerçait u n e d e m a n d e en nu l l i t é de 
mariage pour cause d ' impuissance . Il étai t 
alors condamné à p rouver q u e l ' inf irmité que 
sa femme lu i reprochai t n 'avai t aucun fonde­
ment. L 'épreuve avait l ieu en présence et 
sous les yeux de ch i ru rg iens et de mat rones 
nommés par la just ice pou r assister au con­
grès, et rédiger l eur r a p p o r t sur ce qu ' i l s 
avaient vu. 

Cette espèce de p reuve , qu i n 'é ta i t a u t o ­

erreur, l'art. 5 de la loi du 3 juillet 1838 comme 
contenant la disposition qui vient d'être rappelée ; 
il faut lire : art. 5 de l'ordonnance du 23 juillet 
1838, et y joindre l'art. 20 de la loi du 6 mai 1841, 
ici citée. 

risée ni pa r le droit civil n i pa r le droi t ca­
non , fut in t rodui te pa r les t r i b u n a u x ecclé­
siastiques vers le mi l ieu du seizième siècle, et 
forma u n e ju r i sp rudence reçue dans les offi-
cialités. On sent i t p lus tard qu 'e l le étai t non -
seulement contraire aux bonnes m œ u r s , mais 
m ê m e souvent i l lusoire, et elle fut défendue 
par u n a r rê t du pa r l emen t de Par is du 18 fé­
vr ier 1677, lequel acqui t b ientô t dans tout le 
royaume l ' au tor i té d ' une loi. Nous n 'avons pas 
besoin d 'a jouter que nos mœurs et no t re droi t 
actuel la repoussent avec la m ê m e force. 

C O N G R I E R . — C'était u n droi t féodal 
q u i consistai t dans la faculté qu 'avai t u n par ­
t iculier de se faire, pa r le moyen de p ieux 
enfoncés près l 'un de l ' au t re , u n e espèce de 
garenne à poissons dans u n e r ivière . 

Ce droi t , comme tous ceux qu i é taient e n ­
tachés de féodalité, a été aboli par la loi des 
I l a o û t - 2 i sep tembre 1789. 

C O N J U R A T E U R . — Ce t e rme q u i , dans la 
basse la t in i té , é tai t expr imé par celui d e c o n -
juralores, ind iqua i t u n cer ta in n o m b r e de 
personnes qu i venaient en jus t ice at tester e n ­
semble , sous la foi du se rmen t , que tel fait 
considéré comme douteux étai t vrai , ou que 
l 'une des part ies étai t fondée dans le droi t q u e 
l ' au t re lui contestai t . 

Mer l in , hoc verbo, affirme que ce genre de 
preuve, qu i é ta i t employé tan t en mat iè re 
civile qu 'en mat ière cr iminel le , fut us i té en 
France j u s q u e vers la fin du treizième siècle. 

Le nombre des conjura teurs était d é t e r ­
m i n é par la loi , su ivant la n a t u r e du déli t , 
et quelquefois suivant la qual i té des personnes . 
La loi des Rourgu ignons fixait à douze celui 
qu i étai t nécessaire pour en t ra îne r u n acqui t ­
tement en mat iè re cr iminel le . 

Les conjurateurs encoura ien t u n e amende , 
lorsque le fait affirmé pa r l 'accusé et at testé 
par eux était reconnu faux; aussi arrivait- i l 
souvent que l 'accusé ne pouvai t en t rouver u n 
n o m b r e suffisant. 

La loi ne reconnaî t p lus de conjura teurs , 
mais seu lement des témoins , qu i se divisent 
en témoins à charge et en témoins à décharge . 
— V. Témoin . 

C O N J U R A T I O N . — C'est u n e conspirat ion, 
l igue ou cabale secrète, pou r a t tenter à la vie 
du pr ince ou à la l iber té pub l ique . — V . A t ­
tenta ts pol i t iques , Complot . 

CO N JU RE ou SEMONCE. — Ces te rmes 



((aient employés autrefois dans les Pays-Ras 
pour désigner l'injonction que faisait le chef 
d'une justice seigneuriale aux juges qui la 
composaient, de procéder au jugement d'un 
procès ou à l'expédition d'un acte judiciaire 
quelconque. 

La justice de la conjure, comme toutes les 
autres justices seigneuriales, a été abolie par 
les lois des 4 août 1789 et 7 septembre 1790. 
—V. Féodalité, Organisation judiciaire. 

CONNAISSEMENT (l). C'est la reconnais­
sance, donnée par le capitaine, des marchan­
dises chargées sur son navire pour être trans­
portées. Cet acte, qu'on désigne aussi sous le 
nom de police de chargement (2), est pour le 
transport par mer ce que la lettre de voiture est 
pour le transport par terre. 

Le connaissement peut tenir lieu de charte 
partie. (V. ce mot, n° 23); mais la charte 
partie ne peut suppléer au connaissement. 
( Emerigon, Des assurances, ch. i l , sect. 3 ; 
— Portalis, Rapport au conseil des prises, 
S.-V. 2. 2. 502.) 

Nous devons dire quelles sontles formes du 
connaissement, ce qu'il doit contenir, quels 
en sont les effets. 

1. Aux termes de l'art. 281 du Code de 
commerce, « le connaissement doit exprimer 
la nature et la quantité ainsi que les espèces 
ou qualités des objets à transporter. 

« Il indique le nom du chargeur, le nom 
el l'adresse de celui à qui l'expédition est 
faite, le nom et le domicile du capitaine, le 
nom et le tonnage du navire, le lieu du dé­
part et celui de la destination. 

» Il énonce le prix du fret. 
« Il présente en marge les marques et nu­

méros des objets à transporter. 
» Le connaissement peut être à ordre, ou 

au porteur, ou à personne dénommée. » 
Aux termes de l'art. 282 du même Code, 

« chaque connaissement doit être fait en 
quatre originaux au moins : un pour le char 

(1) En allemand connossement, — en anglais 
lill of lading, — en danois connossement, — en 
espagnol conocimento del flete, poliza de cargo, 
— en hollandais conossement, — en italien co 
noscimento, polizza di carico, — en portugais 
conherimento, — en suédois connoissenient. 

(2) Cette expression est surtout en usage sur la 
Méditerranée; sur l'Océan, on emploie plus ordi 
nairement le mot connaissement. 

geur, un pour celui à qui les marchandises 
sont adressées, un pour le capitaine, un pour 
l'armateur du bâtiment. 

« Les quatre originaux sont signés par le 
chargeur et par le capitaine, dans les vingt-
quatre heures après le chargement. 

» Le chargeur est tenu de fournir au capi­
taine, dans le même délai, les acquits des 
marchandises chargées. » 

2. La loi n'exige pas que le connaissement 
porte renonciation de la propriété ou du pour 
compte, et avec raison : en cas de guerre, il 
est souvent utile de masquer la propriété. 

La loi ne parle pas non plus de la date du 
connaissement, quoique cependant il soit con­
venable de ne pas l'omettre. (Dageville, 
t. 2. p. 371.) 

3. Les connaissements doivent être sur pa­
pier timbré, et ils sont soumis, lors de l'en­
registrement, à un droit fixe de trois francs 
par individu à qui les marchandises chargées 
sont adressées (1. du 28 avril 1816, art. 44, 
n° 6) ; ils ne peuvent, en aucun cas, être pas­
sibles du droit proportionnel. 

4. Les porteurs et souscripteurs de connais­
sements non timbrés et non enregistrés sont 
tenus solidairement du paiement des amendes 
ou doubles droits qui peuvent être pronon­
cés, (ibid., art. 75.) 

5. Ceci posé, nous allons entrer dans le 
développement et l'examen successifs des 
prescriptions qui précèdent, ainsi que de 
toutes les dispositions qui se rattachent au 
connaissement ; nous parlerons aussi des ef­
fets de cet acte, et des cas où il n'est point 
obligatoire. 

6. Le connaissement doit exprimer la na­
ture et la quantité ainsi que les espèces ou 
qualités des objets à transporter. 

Le connaissement fait foi contre le capi­
taine; il l'oblige à remettre tout ce qui a été 
confié à ses soins ou à en rendre compte. Le 
but de la disposition qui vient d'être rappe­
lée est de préciser les objets sur lesquels re­
pose cette obligation, et de faire connaître 
l'étendue de sa responsabilité. 

L'ordonnance de 1681 (liv. 3, tit. 2, art. 2) 
exigeait seulement renonciation de « la qua­
lité et de la quantité » des marchandises. 
Le projet du Code de commerce portait « la 
nature et les quantités. » La rédaction défi­
nitive de la disposition de l'art. 281 exige, 
comme on le voit, des énonciations beaucoup 
plus explicites. 



7. A ce propos, on a demandé jusqu'où s'é­
tendait, d'après cette disposition, la respon­
sabilité du capitaine. 

Qu'il doive répondre de la quantité de 
marchandises exprimée au connaissement 
qu'il a accepté sans réserve, cela n'est pas 
douteux. Ainsi, il a été jugé par le tribunal 
de commerce de Marseille, que le capitaine 
qui a signé le connaissement, sans aucune 
restriction ni réserve, s'est engagé, par là 
même, à consigner une quantité de marchan­
dises égale à celle indiquée dans ce connais­
sement; que le poids reconnu par la douane, 
quoique vérifié hors la présence du capitaine, 
peut être opposé à celui-ci, s'il a tacitement 
consenti à s'en rapporter à ce poids, soit en 
opérant le débarquement sans requérir l'in­
tervention du peseur public, soit en prenant 
le poids de la douane pour base du règlement 
de son fret ou nolis : qu'en conséquence , le 
capitaine est tenu envers le consignataire du 
déficit existant entre le poids énoncé au con­
naissement et celui reconnu par la douane, 
lors surtout qu'il s'agit d'une marchandise 
déjà vendue par le consignataire, avec stipu­
lation qu'elle serait livrable au débarque­
ment, et pour le poids de laquelle il est d'u­
sage dans le commerce de s'en rapporter au 
pesage de la douane. (Trib. de Marseille, 25 
janv. 1833, Journ. de Marseille, 6. l . 16.) 

8. Quant à la qualité des marchandises, on 
a demandé si le capitaine devait répondre de 
leur qualité spécifique; si, par exemple, le 
chargement étant composé de vin dont le cru 
aurait été désigné, le capitaine était obligé 
dans les termes duconnaissement. (Treilhard, 
procès-verbal du 21 juill. 1807.) 

Nous pensons qu'il faut décider encore au­
jourd'hui, conformément aux anciens usages, 
que le connaissement ne fait preuve que de 
la qualité générique, extérieure et apparente 
des marchandises : « comme s'il est dit dans 
le connaissement que c'est de l'indigo, du 
carret, du sucre brut, du coton, de la toile, 
il faut remettre les marchandises du même 
genre en même nombre de futailles ou bal­
lots, et sous la même marque qu'elles ont été 
chargées. Mais en ce qui concerne la qualité 
spécifique, intérieure et non apparente, comme 
s'il est dit que l'indigo est cuivré ou bleu, 
sec et bien conditionné; que les toiles sont 
de telle ou telle espèce et que dans telles 
caisses sont des marchandises de telle qua­
lité, etc., le connaissement n'engage point en 

cette partie, à moins qu'il n'y eût preuve que 
les barriques eussent été défoncées, que les 
ballots eussent été ouverts, ou de quelque 
autre prévarication de la part du maître ou 
des gens de l'équipage. » (Valin, sur l'ord. 
de 1681, liv. 3 , tit. 2, art. 2.) 

9. Pour restreindre la responsabilité du 
capitaine, soit quant à la quantité, soit quant 
à la quotité des objets à lui confiés pour êlre 
transportés, l'usage s'est introduit pour les 
capitaines de signer les connaissements avec 
la clause : que dit êlre. Cette clause signifie 
que le chargeur a dit que les marchandises 
étaient de telle qualité et quantité, sans que 
le capitaine l'ait vérifié. (Targa, cap. 3 1 , n° 4; 
Casaregis, Disc. 1 0 , n° 5 5 ; Valin, Ord. de 
1681, loc. cit.; Emerigon, ch. 11 , sect. 5.) 

Par le moyen de cette clause, le capitaine 
n'est point garant du poids ou de la mesure 
et de la qualité intérieure (Consulat de la mer, 
ch. 266). Une barrique qui avait été énon­
cée comme rempliede noix muscades, se trouva 
pleine de vieilles ferrailles; une sentence ren­
due en 1751, citée par Emerigon (loc. cit.), 
déchargea le capitaine. 

10. La jurisprudence moderne a complète­
ment consacré cette doctrine. Nous citerons, 
comme exemples, quelques-unes des nom­
breuses décisions rendues en cette matière. 

Ainsi le tribunal de Marseille a jugé, le 19 
janvier 1835, que le capitaine qui a signé le 
connaissement, avec la clause que dit être, est 
affranchi de toute responsabilité à raison du 
contenu du colis qui lui est remis, lors sur­
tout que le colis a été fait hors sa présence, 
et que la nature du contenu n'est pas désignée 
dans le connaissement spécialement; qu'il en 
doit être ainsi à raison d'un group marqué, 
représenté par le capitaine, et reconnu à l'ar­
rivée ne contenir que de l'étain au lieu de 
l'or annoncé au consignataire, s'il résulte de 
la vérification régulière qui en est faite, que 
ce group est le même que celui que le capi­
taine a reçu au lieu du départ. (Journ. de 
Marseille, 15. 1. 245.) 

Il a été décidé par le même tribunal que le 
capitaine qui a signé avec la clause : que dit 
êlre, n'est pas responsable de la qualité 
(19 déc. 1834, Journ. de Marseille, 15. 1. 
110; — 6 déc. 1824, Journ. de Marseille, 5 . 
1. 332) , alors surtout que la marchandise est 
sujette à déchet (9 juillet 1835 , Journ. de 
Marseille, 15. 1 .145;—28 août 1835, Journ. 
de Marseille, 15. l . 3C6) , encore qu'il ait 



rendu les colis-dans un état d'altération exté­
rieure, si d'ailleurs il n'est pas prouvé que 
le déficit provienne d'une soustraction com­
mise à bord. ( 1 9 fév. 1 8 2 1 , Journ. de Mar­
seille, 2 . 1 . 8 1 . ) 

On a décidé encore que le capitaine qui a 
signé le connaissement avec la clause que dit 
(ire j n'est pas responsable du déficit prove­
nant du coulage, lors surtout qu'il justifie 
d'événements de mer qui ont pu causer ou 
augmenter le coulage. (Trib. de Marseille, 
7 juin 1 8 3 0 , Journ. de Marseille,li.i. 2 4 1 . ) 

fi. Jl n'est pas indispensable que la clause 
de réserve insérée dans le connaissement par 
le capitaine soit exprimée par ces mots : que 
dit être; des équivalents peuvent être em­
ployés et produire le même effet. Ainsi la 
cour de Douai a jugé que la clause mesure à 
moi inconnue, ajoutée par un capitaine dans 
un connaissement, le dispense de répondre de 
l'exactitude de la mesure qui y est indiquée. 
(Douai, 3 0 mai 1 8 2 0 , J .P. 3 e éd., t . 2 2 , p . 1 0 8 0 . ) 

1 2 . D est bien entendu, ainsi qu'on l'a dit 
plus haut, que la clause de réserve insérée 
dans le connaissement ne décharge pas le ca­
pitaine du nombre de tonneaux et de balles. 
Cette clause serait également sans valeur, s'il 
était prouvé que le capitaine a dû nécessaire­
ment connaître les choses chargées, dans le 
cas, par exemple, où il les aurait achetées lui-
même. (Casaregis, Disc. 1 0 , n o s 5 6 et 1 2 4 ; — 
Emerigon, ch. i l , sect. 5 ; —Pardessus, t. 3 . 
n° 7 2 8 . ) 

La cour de Bruxelles a décidé que le capi­
taine peut, en cas de négligence, être déclaré 
responsable envers le destinataire, à défaut de 
représenter la quantité entière des marchan­
dises, bien qu'il n'ait signé le connaissement 
qu'avec la réserve : qualité et poids à moi in­
connus. (Bruxelles, i l janv, 1 8 2 5 , Journ. de 
Bruxelles, 1 8 2 5 . 1 . 2 0 t . ) 

1 3 . Si le capitaine s'était permis d'ouvrir 
en route, sans nécessité prouvée, des balles 
ou des caisses, il répondrait, malgré la clause 
de réserve, des qualité, quantité et poids men­
tionnés dans le connaissement; le chargeur 
serait admis au serment. (V. Emerigon, 
ch. 1 1 , sect. 5 , et les auteurs qu'il cite.) 

Au reste, il doit être bien entendu que, 
sous prétexte de la clause de réserve, le capi­
taine ne peut pas empêcher de prouver la 
fraude dont on l'accuse. (Targa, cap. 3 1 , n° 5; 
— Emerigon, loc. cil.) 

1 4 . Pour ce qui concerne, au surplus, la 

responsabilité du capitaine, — V . Capitaine 
de navire, § 5 . 

1 5 . Le capitaine peut être contraint de 
signer le connaissement dès que la marchan­
dise est à bord ; faute de quoi, il est permis 
de se pourvoir en justice, pour faire ordonner 
qu'il signera le connaissement sans délai, ou 
que la sentence vaudra signature. (Valin, tit. 
Des connaissements; Emerigon, chap. n , 
sect. 3 . ) Mais le capitaine ne peut être obligé 
de signer le connaissement sans la clause de 
réserve, malgré l'offre faite par le chargeur 
de vérifier, à ses frais personnels, et en pré­
sence du capitaine, les poids, qualité et me­
sure, à moins, toutefois, que celui-ci ne soit 
obligé d'assister à cette vérification (Emeri­
gon, ch. i l , sect. 5 . ) 

1 6 . Le connaissement doit, ainsi que nous 
l'avons vu plus haut, énoncer le prix du f re t . 

Le défaut de détermination de ce prix dans le 
connaissement, et même l'absence de toute 
stipulation à cet égard, n'entraînent pas la 
nullité du connaissement. En un tel cas, il y 
a lieu à fixation d'un f r e t d'après le taux du 
commerce. (Cass. 8 nov. 1 8 3 2 , S.-V. 3 2 . 1. 
8 0 4 ; — D. P. 3 3 . 1 . 4 4 . ) 

Nous ferons observer à ce propos qu'au­
cune des formalités énoncées en l'art. 281 du 
Code de commerce n'est prescrite à peine de 
nullité. L'acte est valable, pourvu qu'on 
puisse d'ailleurs suppléer aux omissions. 
(Emerigon, ch. I l , sect. 3 . ) 

il. Le connaissement peut être à ordre, ou 
au porteur, ou à personne dénommée. 

Cette disposition de l'art. 2 8 1 , nouvelle en 
ce sens qu'elle n'était pas textuellement ex­
primée dans les ordonnances de 1 6 7 3 et de 
1 6 8 1 , ne fait néanmoins que consacrer un 
usage depuis longtemps admis par la juris­
prudence. Valin, qui constate ce fait et l'ap­
prouve, cite à l'appui de son opinion plusieurs 
arrêts de parlement qui ont décidé en ce 
sens. (Valin, ord. de 1 0 8 1 , liv, 2 , tit. 10 , 
art. 3 . ) 

Emerigon a combattu cet usage par des rai­
sons tirées des voies qu'il pourrait ouvrir à 
la fraude ; mais son opinion n'a pas prévalu, 
ainsi que l'a reconnu la Cour de cassation 
dans un arrêt du 13 juillet 1 8 1 9 , dans lequel 
on lit : « Attendu que l'art. 2 8 1 du Code de 
commerce, en autorisant la négociation des 
connaissements par la voie de l'ordre, n'a pas 
introduit un droit nouveau, et a consacré 
seulement un usage universellement suivi de-



Les conna i s s emen t s , revêtus d 'endosse­

ments réguliers p rouven t la p ropr ié té des 

marchandises chargées , non-seu lement entre-

le capitaine et les cha rgeu r s , mais encore à 

l'égard des tiers. I l en est des connaissements 

et endossements dans le commerce m a r i t i m e 

comme des let t res de v o i t u r e , des let t res de 

change, billets à ordre et endossements y a p ­

posés dans le commerce de t e r re . (Aix, 24 août 

1 8 0 9 , S.-V. 14 . 2 . 201 ; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 

11. 386.) 

18. Il a été décidé, toutefois, que la remise 

du connaissement à ordre ou au po r t eu r , lors­

qu'elle n 'avait été faite que pour nant i ssement 

ou couver ture , ne suffisait pas pour é tabl i r 

un privilège s u r les marchandises y m e n ­

tionnées. Aucune disposi t ion de loi ne recon­

naît un tel pr iv i lège ; celui qu i est é tabl i par 

l 'art. 93 du Code de commerce n 'existe qu ' au 

profit du commiss ionnai re qu i a fait des avan­

ces sur les marchandises à lui expédiées. 
Lorsque cette c i rconstance n 'existe pas , la 

remise du connaissement ne d o n n e au p o r ­

teur d 'autre dro i t q u e de poursu ivre la vente 

des marchandises . (Cass. 28 j u in 1 8 2 6 , S.-V. 

27. 1. 2 0 8 ; D. P . 2 6 . 1. 344 . ) 

1 9 . Lorsque le connaissement est à o r d r e , 

le capi taine ne doit r eme t t r e les marchand i ses 

qu'au por teur du doub le du connaissement 

revêtu de l 'ordre du cha rgeu r . Le capi ta ine 

ne peut , sans cont reveni r ouve r t emen t à son 

m a n d a t , laisser suivre la marchand i se à la 

personne qu i a ob tenu le permis de décha r ­

gement de la douane , lo r sque cette personne 

n'est pas nant ie du conna i s sement , n i pa r 

suite autor isée à lu i dél ivrer reçu valable de 

la marchandise contre le pa iement du fret . 
Ains i , s'il le fait, il y a, de sa par t , faute grave 

qui le rend responsable envers son m a n d a n t , 

et sa responsabi l i té le soumet aux dommages -

in térê ts que sa faute a fait souffrir au m a n ­

dan t . (Bruxelles, 12 mai 1 8 3 2 , Journ. de 

Bruxelles, 1832 . l . 802 . ) 
2 0 . Chaque connaissement doit être fait en 

quatre originaux au moins.- unpour le char­
geur, un pour celui à qui les marchandises 
sont adressées, un pour le capitaine, un pour 
l'armateur du bâtiment. 

Cette disposit ion est u n e applicat ion de" la 

règle posée en l 'ar t . 1325 du Code civil, qui 

por te « que les actes sous-seing privé qu i con­

t i ennen t des conventions synal lagmat iques 

ne sont valables q u ' a u t a n t qu ' i l s ont été faits 

en au tan t d 'o r ig inaux qu ' i l y a de part ies 

ayant u n in té rê t d is t inc t . » 

Le connaissement est nécessaire au char ­

geur , soit pou r lu i servir à justifier des objets 

chargés su r le navi re , soit pou r vendre su r 

connaissement les marchandises é tan t encore 

en rou te . Celui à qu i les marchandises sont 

adressées a besoin du connaissement pou r les 

réclamer, et quelquefois aussi pour assurer le 

privilège de ses avances. Il faut u n connaisse­

m e n t au capi ta ine pou r qu ' i l sache ce qu ' i l 

doit r endre à chaque cons igna ta i r e , et aussi 

pour lui servir de t i t re pour se faire payer d u 

fret. Enfin l ' a rma teu r du navire doit avoir 

un connaissement pour connaî t re ce qui doit 

lui revenir sur le f r e t , et qu ' i l puisse en con­

séquence régler ses comptes soit avec le c a p i ­

ta ine , soit avec le sul récargue . (V. ces mots.) 

La loi ne l imi te pas du reste le n o m b r e 

des or iginaux qui peuvent être faits; elle en 

exige qua t re au moins : ce n o m b r e peut ê t re 

dépassé , et c'est ce qui arr ive c o m m u n é m e n t 

en temps de g u e r r e , afin de donne r au cha r ­

geur les moyens de faire parveni r cet acte pa r 

différentes voies à celui à q u i les objets sont 

expédiés. 

I l est u t i le que la men t ion d u n o m b r e 

d 'or iginaux soit faite sur chacun d ' e u x ; c e ­

pendan t l 'omission de cette men t ion n ' en t r a î ­

nera i t pas la nul l i té d u connaissement . (Par­

dessus, n° 723.) 

L 'énonciat ion que le connaissement a été 
dressé en qua t r e or ig inaux fait p le ine foi 

cont re l'armateur, et ne peut être dé t ru i t e 

puis les o rdonnances de 167 3 e t 1681 pour 

les besoins du c o m m e r c e , ce qui écarte l'ap­

plication des lois concernant les cessions, les 
transports et les donations. » (S . -V . 2 0 . 1. 
3 ; J . P . 3 e éd i t . ; D . A . 9 . 954 . ) 

L'endossement doit ê t re d a t é ; il faut qu ' i l 

énonce le nom de celui à qu i il est p a s s é , et 

qu' i l expr ime la valeur fournie ; il est enfin 

soumis à toutes les règles concernan t l ' endos­

sement des effets de commerce et qu i sont 

tracées dans l ' a r t . 137 du Code de commerce . 

( fioulày-Paly, 2 . 3 1 4 ; Becane sur V a l i n , 

liv. 2 , t i t . 10 , a r t . 3.) 

Ces pr incipes ont été formel lement consa­

crés par la j u r i s p r u d e n c e m o d e r n e , ainsi que 

cela résulte des décisions qu i suivent : 

La proprié té d 'un connaissement peu t ê t re 

légalement transférée au moyen d 'un endos­

semen t , et le connaissement à o rd re fait foi 

de sa date à l 'égard des t i e r s . ( B r u x e l l e s , 

27 juil l . 1830 , Journ. de Bruxelles, 2 . 200 . ) 



t i l S CONNAISSEMENT. 

par l'allégation de ce dernier, qu'il n'a pas 
reçu l'original qui lui était destiné. (Cass. 
[Dagneau c. Thooris], 8 nov. 1832, S.-V. 32. 
1. 806; J. P. 3 e édit.; D. P. 33. 1. 45.) 

21. Les quatre originaux sont signés par le 
chargeur et par le capitaine, dans les vingt-
quatre heures après le chargement. 

Celte disposition doit s'entendre non du 
chargement complet du navire, mais du char­
gement des marchandises portées au connais­
sement. Du reste, on ne peut forcer le capi­
taine à le signer plus tôt, parce qu'il doit 
avoir le temps de vérifier si tous les objets y 
énoncés existent réellement. Si le capitaine 
refusait de signer, les chargeurs peuvent le 
faire assigner en justice, pour faire ordonner 
qu'il signera le connaissement sans délai, si­
non que le jugement vaudra signature. (Va­
lin, ord. 1681, liv. 3, tit. 2, art. 4 ; Emerigon, 
ch. i l , sect. 1.) — V. suprà, n° 15. 

L'armateur d'un navire dont le capitaine 
s'est obligé, corps et biens, par un connais­
sement qu'il a signé et qui n'est pas contesté, 
à remettre à des tiers une somme d'argent 
reçue dans le cours du voyage, est responsa­
ble du fait de son capitaine envers le char­
geur ou les destinataires, encore bien que 
le connaissement n'ait pas été signé par le 
chargeur. (Cass. [Dagneau c. Cuenin], 8 nov. 
1832 ; S.-V. 32, 1. 804 ; J. P. 3 e édit. ; D. P. 
83. 1. 44. ). — V. ci-après, n"9 25 et suiv. 

22. Le chargeur est tenu de fournir, dans 
les vingt-quatre heures, les acquits des mar­
chandises chargées. 

Le capitaine ne peut partir sans congé. 
(V. Capitaine de navire, n o s 58, 66 et 67.) 

Cette disposition a été placée parmi celles 
qui sont relatives au connaissement, parce 
qu'elle complète les obligations du chargeur 
envers la capitaine au moment du charge­
ment. Le capitaine, en effet, ne peut partir 
sans être muni d'un congé : c'est le passe­
port du navire ; ce congé ne lui est délivré 
que sur la représentation de certaines pièces, 
notamment des acquits des marchandises char­
gées (V. Congé [Marine], n° 4). Il était donc 
juste d'autoriser le capitaine à exiger la re­
mise de ces acquits pour les objets chargés à 
son bord, et sans lesquels il ne pouvait obte­
nir son congé.—V. Capitaine de navire, n 0 9 58, 
66, 68 et 69, et Congé [Marine]. 

23. Le capitaine ne peut être propriétaire 
d'une partie du chargement. (V. Capitaine de 
navire, n° 154.) Il semblerait, dans ce cas, 

qu'un connaissement ne serait pas nécessaire, 
puisque c'est sa propre chose qu'il surveille. 
Mais M. Pardessus (n° 724) fait observer 
avec juste raison qu'il est plusieurs circon­
stances dans lesquelles il faut prouver, par 
une preuve dont l'existence au moment du dé­
part ne puisse être contestée, la quantité et 
la qualité des objets chargés : par exemple, 
lorsqu'une indemnité est prétendue en cas 
de jet à la mer, ou qu'un assureur est pour­
suivi en cas de perte, le connaissement seul 
peut faire preuve. 

Pour prévenir la possibilité que, dans ce 
cas, on ne substitue un connaissement à un 
autre, le connaissement des objets que charge 
le capitaine doit être signé par deux des prin­
cipaux de l'équipage (C. com., 344); et même, 
si le chargement est fait en pays étranger, par 
des personnes de l'équipage ou par des passa­
gers, un double du connaissement de leurs 
marchandises assurées en France doit être 
remis dans le lieu où le chargement s'effec­
tue, entre les mains du consul français, d'un 
notable commerçant ou d'un magistrat local 
(C. com., 345). 

Nous pensons avec M. Pardessus (loc. cit.) 
qu'il faudrait adopter la même mesure, si cet 
acte intéressait un chargeur, parent du capi­
taine au degré prohibé pour l'admission en 
témoignage (C. de proc. civ., 268). « La saine 
raison, dit ce savant jurisconsulte, qui ne 
permet pas que le capitaine fasse foi pour lui-
même, n'accorde pas plus de créance à un 
connaissement délivré par lui à ses parents, 
quand d'autres preuves ne viennent pas à 
l'appui. » L'ordonnance de 1681 (liv. 2, tit. 3, 
art. 7) exigeait que les connaissements signés 
par l'écrivain pour ses parents fussent para­
phés, en pays étranger, par le consul, et en 
France, par l'un des principaux propriétaires 
de navire, à peine de nullité. 

24. Les dispositions de l'article 344 du 
Code de commerce sont applicables au cas 
où le chargement n'appartiendrait que pour 
partie au capitaine, ainsi que l'a jugé la cour 
de Bordeaux, par arrêt du 8 août 1828 (J.P. 
3 e édit.; D. P. 29. 2. 17), rendu dans une es­
pèce où les marchandises énoncées dans le 
connaissement étaient prétendues n'apparte­
nir au capitaine que pour un cinquième. On 
trouve dans cet arrêt le considérant suivant : 
« Attendu que, dans cet état de choses, le 
connaissement, pour être valable, devait, aux 
termes de l'article 344 du Code de commerce, 



être s igné pa r deux des p r inc ipaux de l ' équ i ­
page ; q u e , d é n u é de cette formali té , il ne 
peu t être considéré q u e comme u n e s imple 
déclarat ion du cap i ta ine , par lu i donnée dans 
son p rop re in t é rê t , q u i est demeurée dans ses 
ma ins , qu ' i l l u i a été loisible de p rodu i re 
ou de s u p p r i m e r su ivant ses convenances, et 
dont conséquemment il ne peu t se prévaloir ; 
— que la c i rconstance qu ' i l était u n i q u e m e n t 
proprié ta i re d ' un c inqu ième des objets dont 
il pré tend avoir opéré le c h a r g e m e n t , ne le 
dispensait pas de l 'obl igat ion de se conformer, 
même pour ce c i n q u i è m e , à la formali té i m p é ­
rieusement prescri te pa r l 'ar t icle c i t é ; que le 
motif qu i a fait exiger cet te formali té est pr is 
évidemment de l ' in térê t q u e le capi ta ine a au 
chargement ; que peu i m p o r t e que cet in té rê t 
résulte ou d ' un dro i t de p ropr ié té exclusive , 
ou d 'un droi t de copropr ié té u n i q u e m e n t ; 
que s'il est vra i , comme les assurés l ' a l lèguent , 
que plusieurs capi ta ines se d ispensent de faire 
signer le conna i s sement , dans le cas où l ' a r ­
ticle 344 le prescr i t , la cour ne saurai t con­
sacrer par son a r rê t l ' imprudence qu ' i l s com­
mettent d 'enfre indre la lo i . » — « A t t e n d u , 
ajoute l 'arrêt , que vou lû t -on , en règle géné ­
rale, admet t re q u e le capi ta ine qui ne p ro ­
duit pas u n connaissement régul ie r pour 
prouver le cha rgemen t de ses marchandises , 
peut y suppléer pa r d ' au t res preuves , on de ­
vrait exiger du moins que ces preuves ne 
laissassent aucun doute sur la réali té du char­
gement, et fussent de n a t u r e à remplacer 
soit le connaissement , soit les actes justifica­
tifs de l 'achat des marchandises c h a r g é e s , 
puisque l 'article 344 exige cumula t i vemen t 
l 'une et l ' au t re de ces p reuves . » 

25. « Le connaissement rédigé dans les for­
mes prescrites pa r la loi fait foi en t re toutes 
les parlies intéressées au cha rgement , et en ­
tre elles et les a s su reu r s . » (C. com., 283). 

Cet article, a insi q u e le r e m a r q u e Loc ré , 
est positif et non négatif; il d i t que le con­
naissement régul ier fait foi en l re toutes les 
parties, et non que s'il est i r régu l ie r il ne fera 
plus preuve cont re celle qu i l'a souscr i t ; il 
devient alors au moins u n commencemen t 
de preuve par écri t (Esp. du C. de com., sur 
l 'art. 283); le chargé p o u r r a i t être prouvé 
par tout au t r e moyen (Dageville, t. 2, p . 283). 

Il y aura i t sans doute u n g rand in té rê t à 
préciser quelles seront les i r régular i tés ou 
les circonstances q u i enlèveront au connaisse­
ment le caractère de pièce vé r i t ab lement p ro ­

ban t e et q u i n ' adme t aucune preuve cont re 
sa teneur (Val in , tit. Des assurances, a r t . 57). 
Cette ques t ion devra être élevée souvent pa r 
les a s s u r e u r s ; il serai t difficile de poser u n e 
règle absolue ; il faut toutefois se rappe le r 
que le Code n 'a sanct ionné aucune des for­
mali tés du connaissement , à pe ine de n u l l i t é : 
c'est aux t r i b u n a u x à apprécier les ac t e s , les 
f a i t s , les circonstances. La Cour de cassa­
t ion , pa r u n a r rê t de rejet du 6 ju i l le t 1829, 
a consacré cette doct r ine (Devillen. et Car. 
9. 1. 325; J . P . 3 e éd i t . ) . 

Cet a r rê t para î t décider, il est vrai , que le 
connaissement n 'est obligatoire pour les a s ­
sureurs q u ' a u t a n t qu ' i l est signé par le c a p i ­
taine et les chargeurs ; mais nous pensons q u e 
cette règle n e saura i t ê t re a b s o l u e ; nous ad­
met tons plus volontiers la doc t r ine consacrée 
par u n a r rê t de la cour d ' A i x , du 30 août 
1833 (S.-V. 34. 2. I 6 t ; J . P . 3 e édi t . ) , dans 
lequel on lit ce q u i suit : « Considérant que 
l ' i r régular i té arguée pa r les assureurs contre 
le connaissement don t s'agit, consiste p r inc i ­
pa l emen t en ce qu ' i l ne serait revêtu que de 
la s igna ture du capi ta ine , et non de celle d u 
chargeur , quo ique l 'art icle 282 du Code de 
commerce exige deux s ignatures ; que l ' exé­
cution complète de cette formalité n 'es t pas 
exigée à pe ine de nu l l i t é ; qu ' i l est au con­
t ra i re d ' un usage f réquent et a t testé pa r le 
commerce , que le connaissement donné au 
chargeur par le capi taine n 'est signé q u e pa r 
ce dern ie r , et que celui remis au capi ta ine 
par le cha rgeur n 'est signé que par ledit 
cha rgeur , ce q u i suffit p o u r donne r à c h a ­
cune des part ies u n t i t re uti le pour con t ra in ­
dre la par t ie adverse, et r empl i t suffisamment 
le vœu de la loi dans le sens de l 'ar t icle 284 
du Code de commerce . » E t comme le con­
naissement don t il s'agissait dans l 'espèce 
avait été souscri t à Redoutka lé en Géorgie , 
la cour a ajouté : « que les connaissements faits 
en pays é t rangers ne saura ien t ê t re r i gou reu ­
sement soumis, pour leurs formalités, aux dis­
posit ions de la loi française. » P a r ce mot i f , 
la cour a m a i n t e n u les preuves résul tant du 
connaissement . 

Cet a r rê t a été déféré à la Cour de cassa­
t ion, q u i a rejeté ce pourvoi sans s 'expliquer 
sur ce po in t (Cass. 25 mar s 1835, S.-V. 35 . 
1. 804; J . P . 3 e éd i t . ; D . P . 35. 1. 250). 

A u res te , u n a r rê t de la Cour de cassat ion, 
du 15 février 1826, avait déjà décidé qu ' i l 
appa r t i en t aux juges d 'apprécier la régula-
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riléel la force probante du connaissement; 
ce dernier arrêt a jugé, en outre, que toute 
personne intéressée devait être admise à four­
nir les preuves de fraude ou de collusion. 
(S.-V. 27. I. 127; J. P. 3 e édit.; D. P. 26. 1. 
137.) — V. Pardessus, n o s 723 et 832. 

2G. Pour ce qui concerne, d'une manière 
complète, la preuve du chargé et l'examen des 
questions qui s'y rattachent, — V. Contrat 
d'assurances maritimes. 

27. Si les connaissements étaient perdus, 
le capitaine pourrait exiger une caution de 
la valeur du chargement, avant de souscrire 
de nouveaux connaissements à une autre con­
signation. Le Code espagnol (art. 805) con­
tient une disposition expresse pour ce cas. 
Quoique rien de semblable n'ait été prévu 
dans nos lois, nous pensons néanmoins que 
cette règle doit être suivie. 

28. « En cas de diversité entre les con­
naissements d'un même chargement, celui 
qui sera entre les mains du capitaine fera foi, 
s'il est rempli de la main du chargeur, ou de 
celle de son commissionnaire ; et celui qui 
est rempli par le chargeur ou le consignataire 
sera suivi, s'il est rempli par la main du ca­
pitaine. » ( C. de com., 284.) Cette dispo­
sition est conforme à ce que prescrivait l'or­
donnance de 1681 (liv. 3, tit. 2, art. 6, Des 
connaissements). 

Il est bien entendu que si, dans la rédac­
tion du connaissement, le chargeur avait été 
remplacé par son commis, et le capitaine par 
l'officier du navire en usage d'écrire à sa 
place, la disposition ci-dessus ne cesserait pas 
d'être appliquée. (Emerigon, ch. Du connais­
sement; Dageville, t. 2, p. 378.) D'après le 
Code portugais, s'il existe plusieurs connais­
sements d'un même chargement, c'est le plus 
grand nombre d'entre eux qui a la préfé­
rence et qui fait loi (art. 1561). Le Code hol­
landais (art. 515) donne la préférence à celui 
qui est le plus régulier. S'il se trouvait une 
opposition entre deux connaissements, l'un, 
représenté par le capitaine, de la main du 
chargeur, l'autre, en la possession du char­
geur, rempli de la main du capitaine, les tri­
bunaux devront se décider par les renseigne­
ments, les circonstances ou le serment de 
celle des parties qu'ils présumeront avoir in­
séré par erreur une énonciation dont l'inexac­
titude lui deviendrait nuisible (Pardessus, 
n° 729). 

29. « Tout commissionnaire ou consigna­

taire qui aura reçu les marchandises men­
tionnées dans les connaissements et chartes-
parties, sera tenu d'en donner un reçu au 
capitaine qui le demandera, à peine de tous 
dépens, dommages-intérêts, même de ceux 
de retardement (C. com., 285). Cette disposi­
tion est copiée de l'article 5, titre 2, livre 5, 
de l'ordonnance de 1081 . En fait, il arrive ra-
rementque le capitaine exige un reçu,ce dont 
la loi ne peut pas, du reste, lui faire une obli­
gation (Marseille, 10 nov. 1824 , Journ. de-
Marseille, 6. i . 225). Les commis des douanes 
assistent toujours à la décharge des marchan­
dises, pourcontrôler etenregistrer toutes celles 
qui sortent du navire ; le registre de ces com­
mis fait foi de la décharge des marchandises 
sur le quai, et cela suffit pour la libération 
du capitaine, qui n'est tenu qu'à délivrer au 
quai, après avoir néanmoins averti tous les 
intéressés au chargement de se trouver sur 
le quai à la descente de leurs marchandises, 
pour qu'ils aient respectivement à les faire 
enlever (Valin, sur l'art, précité). 

30. Le capitaine doit remettre les mar­
chandises au consignataire désigné dans le 
connaissement, sans pouvoir élever contre lui 
la question de propriété. 

3 1 . Quelle que soit l'importance du con­
naissement, il est cependant des circonstances 
où l'on omet de dresser un pareil acte. <( On 
ne s'avise pas, dit Emerigon, de dresser un 
connaissement pour des marchandises char­
gées en interlope. (V. ce mot.) On n'en dresse 
pas pour les bagages des passagers , que 
ceux-ci peuvent faire assurer ; on n'en dresse 
pas pour les petits objets qu'un capitaine 
veut bien embarquer pour rendre service à 
un ami; on n'en dresse pas pour les objets 
non policés ni manifestés. Il y a même des 
genres de commerce où le connaissement 
est impraticable, comme dans la pêche à 
Terre-Neuve. Dans tous ces cas. on peut, 
suivant les circonstances, suppléer au défaut 
de connaissement. (Emerigon, ch. 11, sect. 6. 
— Bordeaux, 11 juillet 1832, J.* P. 3 e édit.; 
D. P. 33 . 2. 59. — V. encore un arrêt de 
Poitiers, rendu en 1833 , cité par Beaussant 
(Code maritime, t. 2, p. i08 .)Les tribunaux 
se décideront alors d'après les attestations 
de l'équipage, les livres, la correspondance , 
les expéditions de douane ou toute autre pièce 
dont ils auraient à apprécier la valeur pro­
bante. 

Il en serait de même si le capitaine avait 
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mis à la voile sans s igner les conna issements , 

ou s'ils é ta ient ad i rés ( E m e r i g o n , loc. cit.). 

32. P o u r les cha rgemen t s faits sur b a r q u e 

ou peti ts b â t i m e n t s , il est ra re qu 'on ne se 

contente pas d ' u n e s imple l e t t r e de vo i tu re , 

qui t ient l ieu tout à la fois de la char te -par t ie 

et du connaissement . Quelquefois m ê m e on 

se contente de faire u n e s imple déc la ra t ion , 

lorsque les objets sont d ' u n e valeur mod ique 

(Boulay-Paty, t . 2 , t i t . 7, sect. t r e ) . 

33. Le capi ta ine est s t r i c tement t enu d'avoir 

à son bord les connaissements des m a r c h a n ­

dises qu ' i l est chargé de consigner . Dès lors , 

s'il égare ou s'il oubl ie u n connaissement , et 

s'il ne peu t , par cette ra ison, effectuer la con­

signation, il est responsable envers le char­

geur de la va leur de la marchand i se non con­

signée, sans pouvoi r se l ibé re r pa r l'offre de 

la représenter (Aix, 12 ju i l l e t 1830, Journ. 

de Marseille, i l . 188). 

C O N N É T A B L E . — E n la t in cornes stabuli, 

comestabulus, connestabilis, constabularius. 

On appelait ainsi u n g r and d igni ta i re de la' 

couronne, qu i étai t au-dessus des maréchaux 

de France et le p r e m i e r officier des a rmées . 

Or ig ina i rement , a insi q u e le mo t cornes sta-

buli l ' i n d i q u e , le conné tab le n 'é ta i t que le 

chef des écuyers d u ro i . Lorsque la charge de 

maire du palais fut abol ie , le g r a n d - é c u y e r 

ou connétable devint le chef des a rmées , sous 

l 'autorité du ro i . Le p r e m i e r conné tab le q u i , 

en F r a n c e , commanda les a r m é e s , fut un 

comte de V e r m a n d o i s , sous Louis le Gros ; 

mais alors cet office é ta i t loin d 'avoir l ' im­

portance qu' i l acqui t depu i s : a i n s i , dans les 

lettres pa ten tes , le conné tab le ne signait qu 'a­

près le grand chambe l l an et le g rand échanson. 

Les prérogatives de cette d ign i té commencè­

rent en faveur de Ma th i eu de M o n t m o r e n c y , 

qui fut fait connétable en 1218; elles s 'accru­

rent peu à p e u , de tel le sorte q u e , sous P h i ­

lippe de Valois , la charge de connétable de ­

vint la plus h a u t e du royaume . L 'épée en étai t 

la ma rque d i s t inc t ive ; le conné tab le la rece­

vait nue des ma ins d u r o i , et ensui te lui en 

faisait h o m m a g e . On p u t croire celte d igni té 

supprimée après la m o r t du connétable de 

Sa in t -Po l , exécuté en 1475 p o u r c r ime de 

haute t rah i son . E l le resta en effet sans t i tu­

laire j u squ ' à F ranço i s 1 e r , q u i la fit revivre 

en faveur de Charles de B o u r b o n . Le de rn i e r 

connétable de F rance fut le duc de Lcsdiguiè-

res, mor t en 1627; ma i s après la suppress ion 
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définitive des connétables , on en créa toujours 

u n pour le sacre des rois spécia lement . Le 

c o n n é t a b l e , chef des maréchaux de F r a n c e , 

avait une j u r i d i c t i on , dont le siège était é ta ­

bl i à la tabj? de m a r b r e du palais à P a r i s , 

sous les noms de connétablie et maréchaussée. 

—V. ces mots . 

Le sénatus-consul tedu 28 floréal an x n avait 

r é t ab l i l a charge de connétab le . C 'é ta i tune des 

six grandes digni tés de l ' empi re . (V. le t i t re 5 

de ce séna tus -consu l t e , et le décret impér ia l 

du 30 mars 1 8 0 6 . ) Le connétable jouissait des 

mêmes h o n n e u r s que les pr inces f rançais , e t 

p rena i t r ang i m m é d i a t e m e n t après eux : il 

était inamovible , séna teur et conseiller d 'état-

né , m e m b r e du g rand conseil de l ' empereur , 

du conseil pr ivé et du conseil de la Légion 

d ' h o n n e u r . Le connétable pouvai t présider 

le sénat et le conseil d 'é ta t en l 'absence de 

l ' empereu r . 

La charge de connétable , tombée avec l ' em­

p i r e , ne fut pas rétabl ie pa r la res taura t ion . 

C O N N É T A B L I E . — Jur id ic t ion du conné ­

table et des maréchaux de F rance sur les gens 

de guer re et tout ce qui concernai t l ' a rmée 

d i rec tement ou i n d i r e c t e m e n t , t an t en m a ­

tière civile qu ' en mat iè re c r imine l le . A p r è s 

la suppression du t i t re de connétable , la j u r i ­

diction que cet officier exerçait n 'en subsista 

pas moins , mais alors sous la prés idence des 

maréchaux de F rance . La connétabl ie ou ma­

réchaussée connaissait de tous cr imes, dé l i t s , 

contravent ions ou excès commis par les gens 

de guer re , soit dans les camps, les garn isons 

ou sur les r o u t e s ; elle connaissait aussi des 

act ions personnel les que les mil i ta i res p o u ­

vaient avoir les uns contre les au t res : ses j u ­

gements n 'é ta ient po in t en de rn ie r r e s so r t , 

et les appel la t ions ressort issaient du p a r l e ­

m e n t . La connétabl ie avait son l i eu tenan t 

g é n é r a l , son p rocureur du roi et son g rand 

prévôt, l eque l , avec qua t r e l i eu tenan t s et une 

compagnie d 'archers , suivait les armées pour 

ins t ru i re les procès, faire la police et taxer le 

p r ix des vivres. Les maréchaux de F r a n c e , 

présidents-nés de la connétab l ie , y assistaient 

lorsqu' i ls le jugea ien t à propos . On appelai t 

encore connétabl ie la ju r id ic t ion des m a r é ­

chaux de F rance dans les contestat ions con­

cernan t le po in t d ' h o n n e u r . Le t r i buna l déci­

dai t alors souvera inement et sans appel . 

C O N N E X I T É - C O N N E X I O N (EN MATIÈRE 

CIVILE).—Ces mots sont dérivés d u la l in con-



ou accusés d'un même délit ou d'un nu im 
crime, dans la même accusation cl dans le 
même débat. Cette règle a été appliquée dans 
l'ancien droit comme dans le nouveau, parce 
qu'elle est puisée dans la nature même des 
choses. La loi romaine l'avait établie : Nulli 
prorsùs audientia prœbeatur, qui causœ con­
tinenliam dividil (1 .10, Cod. De judiciis). Les 
anciens jurisconsultes, Ayrault (Instruction 
judiciaire, liv. 2 , part. 3 , n° 1 7 ) , Jousse 
(Traité de just. crim., t. 1, p. 518 ) , Muyart 
de Vouglans (Loiscrim., p. 4 8 6 ) , enseignent 
que la compétence s'établit ralione connexi-
talis, et que le juge, saisi d'une accusation, 
connaît de tous les complices, ne dividatur 
continentia causœ. La raison sur laquelle se 
fondait cette maxime, est qu'un même crime 
n'est pas susceptible de division; qu'il se con­
stitue par l'accession de tous les faits, de 
toutes les circonstances qui s'y rattachent, et 
qu'il pèse en entier et de tout son poids sur 
chacun des accusés. Tout devient commun 
entre eux, les moyens de conviction, les 
moyens de défense, les moyens de jugement: 
séparer les accusés les uns des autres, ce se­
rait non-seulement diviser les preuves, mais 
scinder le fait lui-même : l'instruction est 
donc indivisible. 

3 . Ce principe a été établi avec une grande 
force dans un réquisitoire présenté par l'ac­
cusateur près la haute cour nationale, le 19 
vendémiaire an v : « C'est quelque chose de 
plus fort qu'un principe qui détermine l'in­
divisibilité de la procédure, lorsqu'il s'agit 
d'un seul et même délit, c'est la nécessité des 
choses, nécessité qui, indépendante des insti­
tutions humaines, briserait celles qui vou­
draient la méconnaître, et n'a pas besoin par 
conséquent d'être appuyée de leur trop fra­
gile soutien. Est-il besoin, en effet, qu'une 
loi déclare qu'une même chose ne peut exis­
ter à la fois dans deux lieux différents? 
Voilà pourtant la base du principe qui ne 
permet pas que, sur un seul délit, plusieurs 
personnes soient poursuivies en même temps 
dans différents tribunaux. Si cette nécessité 
était reconnue dans l'ancienne procédure cri­
minelle, combien ne doit-elle pas paraître 
plus impérieuse depuis l'institution du jury, 
dans laquelle témoignages, confrontation, dé­
fenses, rien ne laisse de traces ? Divisez la 
procédure, instruisez-la en divers tribunaux, 
isolez les accusés, le débat n'a plus d'intérêt, 
les incertitudes se multiplient, les lumières 

ne.rio. liaison; ils expriment, en droit, le 
rapport ou la liaison qui existe entre deux ou 
plusieurs affaires. 

Lorsque, par son objet, une cause a de tels 
rapports avec une autre causejsoumise soit 
au même tribunal, soit à un tribunal diffé­
rent , que le jugement de celle-ci pourrait 
influer sur le jugement de la première, on dit 
qu'il y a connexité. 

Dans ce cas, les causes ne peuvent être sé­
parées ; elles doivent être jointes pour qu'il y 
soit statué par un seul et même jugement. 

Que toute audience soit déniée, disait la loi 
romaine, à celui qui voudra séparer deux af­
faires connexes, et porter devant des juges 
différents une contestation qui peut être dé­
cidée dans toutes ses branches par un seul et 
même jugement : Nulli prorsùs audientia 
prœbeatur, qui causœ continenliam dividil, 
et ex beneficii prarogativd id, quod in uno 
eodemque judicio poterat lerminari, apud 
diversos judicesvoluerit venlilare (1.10, Cod., 
De judiciis). 

Ce principe , admis par l'ancienne juris­
prudence française, a été formellement con­
sacré par notre droit actuel. 

«S'il a élé formé précédemment, en un tri­
bunal, dit l'art. 171 du Code de procédure 
civile, une demande pour le même objet, ou 
si la contestation est connexe à une cause déjà 
pendante en un autre tribunal, le renvoi 
pourra être demandé et ordonné. » 

Le renvoi pour connexité a pour but d'em­
pêcher à la fois la division de la cause (ne con-
tincnlia causœ dividatur), afin d'épargner 
aux parties des frais et des embarras inutiles, 
et d'éviter que deux jugements opposés n'in­
terviennent sur une même contestation. 

La demande en renvoi pour connexité est 
une exception déclinatoire. Pour connaître 
en quoi la connexité diffère de la litispen-
dance, dans quel cas cette exception peut être 
présentée, devant quel tribunal elle doit être 
proposée, à quel moment de la procédure, ses 
conséquences, e tc . ,—V. Exception. 

CONNEXITE (EN M A T I È R E C R I M I N E L L E ) . — 

1. La connexité ne fait qu'appliquer, en l'é­
tendant, le principe de l'indivisibilité des 
procédures. Il est donc nécessaire, pour ex­
pliquer cette matière, de rappeler d'abord la 
raison et le sens de ce premier principe. 

2 . Toute procédure est indivisible, en ce 
sens qu'il y a lieu de réunir tous les prévenus 



24 du même mois, concernant la haute cour 
de justice, dans le préambule de laquelle il 
est dit que l'intérêt public et l'intérêt parti­
culier de chaque accusé ont également con­
sacré cette maxime inviolable, que tous les 
accusés d'un même délit doivent être jugés 
par le même tribunal. » L'article 307 du Code 
d'instruction criminelle a consacré cette doc­
trine. 

5. La connexité dérive du même principe 
que l'indivisibilité. L'indivisibilité réunit 
tous les élémen ts d'un même fait ; la connexité 
rapproche des faits différents qui ont entre 
eux une certaine liaison. L'indivisibilité com­
prend dans un même jugement tous les au­
teurs d'une même action ; la connexité com­
prend tous les délits qui ont entre eux des 
rapports plus ou moins prochains, plus ou 
moins intimes. La raison des deux règles est 
la même: c'est ia crainte d'affaiblir les preuves 
ou d'affaiblir la défense en divisant la cause; 
c'est l'intérêt de donner au jugement une 
base plus solide , en groupant dans le même 
débat tous les faits accessoires qui se ratta­
chent au fait principal. 

6. Nous avons vu que la règle de l'indivi­
sibilité était consacrée par l'ancien droit; il 
en était de même de la règle de la connexité. 
Jousse enseigne que « lorsque des causes sont 
connexes, le juge qui est saisi d'une affaire 
criminelle peut aussi connaître des crimes et 
délits qui y sont accessoires. » (Traité de just. 
crim., t. 1 , p. 506.) Muyart de Vouglans 
pose également en principe que « le jury par-
devant lequel est portée l'accusation d'un 
crime peut connaître incidemment des au­
tres crimes dont ce même accusé se trouve 
coupable ; il peut connaître aussi de tous les 
complices de cet accusé, et cela, sur le fonde­
ment de la maxime: ne dividatur continenlia 
causœ. » (Lois crim., p. 486.) 

7. Notre législation intermédiaire recueillit 
ce principe. L'article 234 du Code du 3 bru­
maire an îv portait que « le directeur du 
jury ne peut, à peine de nullité, diviser en 
plusieurs actes d'accusation, à l'égard d'un 
seul et même individu, soit les différentes 
branches et circonstances d'un même délit, 
soit les délits connexes, dont les pièces se 
trouvent en même temps produites devant 
lui. » 

8. Les articles 226 et 227 du Code d'in­
struction criminelle ont déterminé le carac­
tère et les effets de la connexité. L'article 226 

s'affaiblissent et la vérité reste obscurcie. » 
Il faut toutefois ajouter avec le même réqui­
sitoire : « Que le principe de l'indivisibilité 
n'a lieu et que sa nécessité ne se fait sentir 
que lorsque plusieurs accusés pour un même 
fait sont en même temps en jugement. Ainsi, 
lorsqu'une instruction est consommée dans 
un tribunal sur un délit, si postérieurement 
un complice est découvert, plus d'utilité, 
plus de nécessité de porter la seconde in­
struction au tribunal qui a fait la première , 
à moins que le complice n'en soit justiciable. 
Lorsqu'un procès est terminé, l'accusé, ab­
sous ou condamné, ne peut plus reparaître 
en jugement, il ne peut plus être soumis à 
un nouveau débat. Un procès terminé n'est 
plus; rien ne peut donc lui devenir connexe ; 
rien ne peut lui être réuni ; et quelque in­
convénient qu'il y ait à ce que des individus 
accusés d'un même délit ne soient pas jugés 
ensemble, il faut bien se soumettre à la né­
cessité, lorsque ce n'est qu'après le jugement 
définitif des premiers prévenus qu'on en 
découvre ou qu'on en saisit d'autres. » (Mer­
lin, Répert., v° Connexité, § 2 . ) 

4. Tel est le véritable sens du principe de 
l'indivisibilité des procédures. Ce principe a 
été plusieurs fois consacré. La loi du 18 ger­
minal an iv, se fondant sur ce « qu'il importe 
de ne point diviser les lumières qui peuvent 
établir la preuve de l'innocence d'un accusé, ou 
la conviction du crime, » déclarait que « lors­
qu'il aurait été formé, à raison du même délit, 
plusieurs actes d'accusation contre différents 
accusés, les accusateurs publics seraient tenus 
d'en demander la jonction.» Une circulaire du 
ministre de la justice, du 23 frimaire an v, 
portait : « Il s'est élevé des difficultés sur la 
question de savoir si l'indivisibilité du délit 
entraîne l'indivisibilité de la procédure, ou, 
en d'autres termes, si un tribunal saisi de la 
connaissance d'un crime doit attirer à lui 
la connaissance de tout ce qui est connexe à 
ce crime; si, en instruisant le procès d'un ac­
cusé soumis à sa juridiction, il peut étendre 
cette juridiction sur tout individu que l'in­
struction lui indique comme complice. L'af-
iirmative n'a jamais souffert de doute aux 
yeux du législateur, et c'est ce principe qui a 
dicté l'article 5 du titre 1 e r de la loi du 30 
septembre 1791, l'article 15 de la loi du 4 
brumaire an iv sur les conseils militaires, 
l'article 2 de la loi du 12 messidor an iv, re­
lative aux mêmes conseils, et enfin la loi du 
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est ainsi conçu : « La cour (chambre d'accu­
sation) statuera par un seul et même arrêt 
sur les délits connexes dont les pièces se 
trouveront en même temps produites devant 
elle. » L'arlicle 2 2 7 ajoute :« Les délits sont 
connexes, soit lorsqu'ils ont été commis en 
même temps par plusieurs personnes réunies, 
soit lorsqu'ils ont été commis par dillérentcs 
personnes, même en différents temps et en di­
vers lieux, mais par suite d'un concert formé 
à l'avance entre elles, soit lorsque les coupa­
bles ont commis les uns pour se procurer les 
moyens de commettre les autres, pour en fa­
ciliter, pour en consommer l'exécution, ou 
pour en assurer l'impunité. » 

9 . Cette définition de la connexité est des­
tinée à tracer la voie que le juge doit suivre, 
mais elle n'enchaîne pas strictement sa déci­
sion. La connexité, en effet, est un fait re­
latif qui admet nécessairement une certaine 
appréciation ; elle résulte de circonstances 
variables; elle peut être plus ou moins étroite : 
il faut donc que le juge soit investi de quel­
que pouvoir pour vérifier le rapport des faits 
et déclarer leur indivisibilité. C'est par ce 
motif qu'il a été jugé par la Cour de cassa­
tion, d'une part : « Que la connexité des dé­
lits est sans doute un motif légitime de la 
réunion des procédures, mais qu'elle ne doit 
pas la faire opérer, lorsque de cette réunion 
pourraient résulter des retards qui amène­
raient le dépérissement des preuves et nui­
raient à l'action de la justice (Cass. 3 0 mai 
1 8 1 8 , Devillen. et Car. 5 . 1 . 4 8 2 ; J. P. 3 e éd.; 
D. A. 1 2 . 6 0 1 ) ; et d'un autre côté, « que 
les dispositions du Code d'instruction crimi­
nelle sur la connexité ne sont point limita­
tives; que le président et la cour d'assises 
peuvent donc ordonner cette jonction, toutes 
les fois qu'ils la croient nécessaire pour la dé­
couverte de la vérité ou pour la bonne admi­
nistration de la justice, même lors des cas 
prévus par l'article 2 2 7 . » (Cass. 2 4 déc. 1 8 3 6 , 
S.-V. 3 7 . 1 . 1 1 ; J. P. 3 e édit.; D. P. 3 7 . 1 . 
5 . ) 11 suit évidemment de ces deux arrêts que 
la règle des articles 2 2 6 et 2 2 7 est plutôt in­
dicative qu'obligatoire, et que le législateur, 
en la traçant, a voulu laisser aux juges le 
pouvoir d'apprécier , dans l'intérêt d'une 
bonne justice, les cas de son application. 

1 0 . La Cour de cassation a décidé qu'il y 
avait lieu à jonction des procédures , pour 
cause de connexité : 1° Lorsque plusieurs 
crimes, quoique commis dans des départe-
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ments différents et par divers individus, pa­
raissent dériver d'une association criminelle 
(Cass. Il nivôse an îx, Devillen. et Car., i. i. 
4 0 7 ; J. P. 3 e édit.); 2 ° lorsqu'un comptable, 
public est à la fois accusé des crimes de faux 
et de concussion, et que la concussion a élé 
commise à l'aide du faux (Cass. 2 frim. anxn, 
Devillen. et Car., 1 . l. 3 9 2 ; J. P. 3 e édit.; 
D. A. 3 . 6 0 2 ) ; 3° lorsqu'un individu est ac­
cusé d'incendie et de vol, et que le premier 
crime a été le moyen de commettre le se­
cond (Cass. 7 germinal an xm, Devillen. et 
Car., 2 . l. 9 2 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 0 0 2 ) ; 
4° lorsqu'un individu est à la fois prévenu 
de banqueroute simple et de banqueroute 
frauduleuse (Cass. 18 nov. 1 8 1 3 , Devillen. et 
Car., 4 . 1 . 4 7 1 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 3 . 6 0 5 ) ; 
5° lorsqu'il existe, à l'égard de deux prévenus 
d'usure et d'escroquerie, même de simples 
présomptions de complicité (Cass. 3 juin 1 8 2 0 , 
Devillen. et Car., 8 . 1 . 3 5 3 ; J. P. 3 e édit.; 
D. P. 2 6 . 1 . 3 7 4 ) ; 6 ° lorsque deux accusa­
tions distinctes, telles que celles d'avorlement 
et de blessures volontaires, résultent d'un 
même fait matériel (Cass. 6 nov. 1 8 4 0 , J .P. 
1 8 4 1 . 1. 5 9 8 ; D. P. 4 1 . 1. 1 3 2 ) ; 7 ° lorsqu'un 
individu est à la fois prévenu du crime de 
faux et de tentative d'évasion ayant pour 
objet de lui procurer l'impunité de ce crime 
(Cass. 1 3 oct. 1 8 1 5 , Devillen. et Car., 5 . 1. 
1 0 3 ; J. P. 3 e édit,; D. A. 7 . 5 7 3 ) ; 8° enfin, 
lorsque des procédures, même non connexes 
et ayant pour objet des faits distincts, sont 
dirigées contre le même accusé (Cass. 7 fév. 
1 8 2 8 , Devillen. et Car., 9 . 1 . 2 9 ; J. P. 3 e éd.; 
D. P. 2 8 . 1 . 1 2 3 ) . 

1 1 . La Cour de cassation a jugé, au con­
traire, qu'il n'y avait pas lieu à jonction : 
1° entre une procédure instruite sur préven­
tion de faux témoignage et celle instruite 
contre l'individu en faveur ou contre lequel 
a été porté le faux témoignage (Cass. 10 déc. 
1 8 0 7 , Devillen. ctCar., 2 . 1 . 4 3 8 ; J .P. 3 e éd.; 
D. A. 3 . 6 0 5 ) ; 2 ° entre une prévention d'as­
sassinat et une prévention de vol, lorsque ces 
délits, bien que commis par le même individu, 
n'avaient pas été commis aux mêmes époques, 
et qu'ils n'avaient entre eux aucun rapport 
(Cass. 1 5 avril 1 8 0 8 , Devillen. et Car., 2 . 1. 
5 1 5 ; J .P . 3 e édit.; D. A. 3 . 6 0 3 ) ; 3° entre le 
crime de meurtre imputé à un préposé des 
douanes sur un contrebandier, et le crime de 
contrebande avec attroupement et port d'ar­
mes (Cass. 7 oct. 1 8 0 8 , Devillen. et Car., 2 . 



1 . 5 8 4 ; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 3 . 605 ) ; 4° en t r e 
un fait qualifié dél i t pa r la loi et un au t r e 
fait qu i ne d o n n e l ieu qu ' à u n e action civile : 
« A t t e n d u q u e les a r t . 226 et 227 ne sont 
applicables q u e d a n s le cas où les faits con­
nexes sont, comme le fait p r inc ipa l auque l ils 
se ra t tachent , de n a t u r e à ê t re poursuivis pa r 
action p u b l i q u e . » (Cass . 1 e r oct. 1825, De­
villen. et Car . , 8. 1. 200 ; J . P . 3 e édi t . ; D . P . 
26. 1. 67. ) 

12. Si la chambre d 'accusat ion n 'a pas p r o ­
noncé la jonct ion des p rocédures , cette j onc ­
tion peut ê t re o rdonnée pa r le prés ident de 
la cour d'assises devant laquel le les accusa­
tions ont été renvoyées. Telle est, p o u r le cas 
d'un même déli t commis par p lus ieurs per ­
sonnes, la disposi t ion de l ' a r t . 307, po r t an t : 
« Lorsqu' i l au ra été formé, à raison du m ê m e 
délit, plusieurs actes d 'accusation contre diffé­
rents accusés, le p rocu reu r général pour ra en 
requérir la j onc t ion , et le p ré s iden t p o u r r a 
l 'ordonner, m ê m e d'office. » Mais la Cour de 
cassation a j ugé : 1° que cette mesu re peu t 
être prise lors m ê m e qu ' i l s 'agit de deux ou 
plusieurs actes d 'accusat ion di r igés contre 
le même accusé à raison de cr imes différents; 
2° qu'elle peut ê t re o rdonnée non-seu lement 
par le p rés iden t , mais par la cour d'assises, 
sur le réquis i toire d u minis tè re pub l i c . L ' a r ­
rêt de la cour déclare : « Q u e l ' a r t . 307, 
rédigé d 'une m a n i è r e démonst ra t ive et non 
limitative, n 'est pas prescr i t à pe ine de n u l ­
lité; qu' i l ne fait pas obstacle à ce que la cour 
d'assises ne puisse, avant l ' ouver tu re des d é ­
bats, sur le réquis i to i re du min is tè re pub l i c 
pour la b o n n e admin i s t r a t ion de la jus t ice , 
comme aussi pou r la manifesta t ion de la vé­
rité, o rdonner , m ê m e dans le cas de connexi té , 
la jonction de p lus ieurs actes d 'accusation 
dressés contre le m ê m e ind iv idu dans p lu ­
sieurs procédures diverses q u i sont toutes en 
état, dont elle se t rouve s imu l t anémen t sai­
sie. » (Cass. 18 m a r s 1841, J . d u dro i t c r i m . , 
t. 14, p . 176.) 

13. La faculté de d e m a n d e r devant la cour 
d'assises que les p rocédures différentes soient 
jointes, ou q u e les déli ts non connexes, r éun i s 
dans la m ê m e accusat ion, soient séparés , ne 
paraît appa r t en i r , d 'après le texte des a r t . 307 
et 308, q u ' a u min i s t è re p u b l i c seu lement . 
Aussi, la Cour de cassation a j ugé q u e l 'ac­
cusé ne peu t exercer la m ê m e faculté, a t t endu 
qu 'aucun texte du Code n e l a lu i d o n n e . (Cass. 
24 j anv . 182S, Devi l len. et Car . , 9 . l . 1 8 ; J . P . 

V. 

3 e éd i t . ; D. P . 28, l . 106.) Néanmoins , il est 
difficile d ' admet t re u n e tel le décision. I l s'a­
git d ' une mesure qui intéresse la défense 
aussi b ien que l ' accusa t ion , et il ne p e u t 
exister aucun motif de dén ie r à l 'accusé le 
droi t d 'en réclamer l 'appl icat ion, sauf à la 
cour d'assises à apprécier sa d e m a n d e . Le Code 
d ' ins t ruc t ion c r imine l l e n 'a p révu q u e le 
mode d'exercice de l ' in te rven t ion du m i n i s ­
tère pub l i c , parce q u e c'est le cas le plus or­
d ina i re , mais il n ' a pas exclu celle de l 'accusé. 
La Cour de cassation a d 'a i l leurs reconnu elle-
m ê m e , dans u n au t r e a r rê t , que la d e m a n d e 
en disjonction formée pa r l 'accusé é ta i t r égu­
l ière , et que la cour d'assises devait y s ta tuer . 
(Cass. 22 sept . 1826, Devil len. et Car . , 8. 1. 
431 ; J . P . 3 e édi t . ; D . P . 27. 1. 23 . ) 

14. I l nous reste à examiner les effets de la 
connexi té sur les règles de compétence . Lo r s ­
que les faits connexes a p p a r t i e n n e n t à la 
même ju r id i c t ion , il n e peu t s 'élever à cet 
égard aucune difficulté; le seul effet de la 
connexi té est de les soumet t re à u n seul j u g e ­
m e n t , au lieu de les laisser j u g e r séparément . 
Mais lo r sque ces faits a p p a r t i e n n e n t , p a r 
l eur na tu r e ou la qua l i t é des p révenus , à des 
ju r id ic t ions différentes, devant quelle j u r i ­
dict ion doivent-ils ê t re por tés? Cette ques t ion 
se résout à l 'aide de p lus ieurs d is t inct ions . 

15. Si , pa rmi les faits connexes, les u n s 
sont a t t r ibués à la jur id ic t ion correct ionnel le , 
les au t res à la cour d'assises, c'est cette de rn iè re 
ju r id ic t ion qu i doi t seule ê t re saisie. Ce p r i n ­
cipe a été f réquemment consacré par la j u r i s ­
p rudence . Même sous la législation an té r i eu re 
au Code, il avait été décidé par u n g rand n o m ­
bre d 'a r rê ts , qu ' en cas de poursu i te s imul t anée 
contre p lus ieurs accusés du m ê m e dél i t , si les 
u n s se t rouvaient just ic iables de la police cor­
rect ionnel le par la n a t u r e de ces dél i ts , el les 
aut res , a t t endu l eu r état de récidive, d u t r i ­
b u n a l cr iminel , ils devaient ê t re tous renvoyés 
devant le t r ibuna l c r imine l . (Cass. 3 pluviôse 
an v u , Devil l . et Car., 1 . 1 . 2 9 5 ; J . P . 3 e éd. ; 
D . A. 3. 605;—id . , 3 pra i r ia l an v m , Devil len. 
et Car . , 1. 1. 323; J . P . 3 e éd i t . ;—id . , 29 b r u ­
mai re an xii , Devil len. et Car . , 1. l . 888; J . P . 
3 e édi t . ; D . A. 3 . 707 ; — id., 14 nov. 1810, 
J . P . 3 e é d i t . ) . La m ê m e espèce n e p o u r r a i t 
p lus se p résen te r a u j o u r d ' h u i , p u i s q u e la r é ­
cidive d ' u n dél i t n 'es t p lus rangée p a r m i les 
cr imes, mais la règle subsiste toujours . A i n s i , 
la Cour de cassation a jugé : 1° q u e la cour 
d'assises est compétente p o u r conna î t re d 'un 
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délit d'escroquerie qui lui a été renvoyé 
BQlBdfe c o n n e x e à un crime de baraterie et à 
un crime de faux ( Cass. 17 août 1821 ; De­
villen. et Car., 6. 1. 489; J. P. 3 e édit.); 2° que 
lorsque deux individus sont prévenus de vols 
connexes, et que l'un d'eux était domestique 
de la personne volée, ils doivent être renvoyés 
l'un et l'autre devant la cour d'assises. (Cass. 
24 mars 1827, J. P. 3 e édit. ) — V. au sur­
plus, sur ce point, Merlin (Rép., v°Connexité, 
g 3 ) , Bourguignon (Jur. du Cod. crim., t. 1, 
p. 491 ) et Legraverend (Lègisl. crim., t. 1, 
p. 463 . ) 

16. Si, parmi les prévenus de délits con­
nexes, quelques-uns sont justiciables, à raison 
de leur qualité, d'une juridiction exception­
nelle , devant quels juges l'affaire entière 
doit-elle être renvoyée? La législation ren­
ferme sur ce point des solutions qui parais­
sent à la première vue contradictoires. L'ar­
ticle 501 du Code d'instruction criminelle 
porte que l'instruction faite devant la Cour de 
cassation contre des magistrats inculpés de 
crimes, sera commune aux complices du juge 
poursuivi, lors même qu'ils n'exerceraient 
point de fonctions judiciaires. Ceux-ci parti­
cipent donc des formes exceptionnelles de la 
procédure. Au contraire, l'art. 555 du même 
Code, relatif aux cours spéciales, disposait 
que si parmi les prévenus qui sont, par la 
simple qualité des personnes, attribués à la 
cour spéciale, il s'en trouve qui ne soientpoint, 
par ladite qualité, justiciables de cette cour, 
le procès et les parties seront renvoyés de­
vant les cours d'assises. La loi du 22 messidor 
an iv dispose dans ce dernier sens que lors­
qu'il s'agit d'un même délit ou de plusieurs 
délits connexes, commis par des individus 
dont quelques-uns sont militaires et d'autres 
ne le sont pas, ceux-ci attirent leurs coaccusés 
à la juridiction ordinaire. Pour concilier ces 
textes, on a pensé qu'il fallait distinguer si 
la juridiction exceptionnelle, par le nombre 
de ses juges, son rang dans la hiérarchie ju­
diciaire et la solennité de ses formes, présen­
tait de plus hautes garanties à la justice que 
la juridiction ordinaire, ou si, au contraire, 
elle en présentait moins. Dans la première 
hypothèse, qui est celle qui fait l'objet de l'ar­
ticle 5 0 i , la juridiction exceptionnelle doit 
être saisie; dans la deuxième, qui fait l'objet 
de l'art. 555 et de la loi du 22 messidor an iv, 
l'affaire doit être portée devant les juges ordi­
naires. Cette distinction serait applicable aux 

prévenus de délits connexes lorsque quelques-
uns de ces prévenus appartiendraient à la 
cour des pairs : cette cour, par les hautes ga­
ranties qu'elle donne , devrait attirer à elle 
tous les faits connexes au fait dont elle serait 
saisie. Toutefois, cette décision, proposée par 
quelques auteurs, ne doit être acceptée qu'avec 
une grande réserve. Il ne faut pas perdre de 
vue que la règle générale veut que les citoyens 
soient jugés par leurs juges naturels, et que 
cette règle ne peut fléchir que lorsque les 
intérêts de la justice sont en parfait accord 
avec les intérêts de l'accusé pour réclamer 
une exception. 

17. Enfin, si, parmi les faits connexes, l'un 
est, par sa nature, justiciable d'une juridic­
tion spéciale, comment la compétence doit-
elle être réglée? Il ne s'agit plus ici d'indivi­
dus étrangers à cette juridiction, mais seule­
ment de faits connexes au fait spécial et com­
mis par ses justiciables. Or il a été constam­
ment jugé, avant la promulgation du Code 
d'instruction criminelle, que lorsque le délit 
spécial était le fait principal de l'accusation, la 
juridiction spéciale était compétente pour le 
tout ; c'est dans ce sens que la Cour de cassation 
a jugé : 1° que lorsqu'un fait de recélement de 
conscrits est tellement lié à un délit de rébel­
lion envers la gendarmerie, qu'il ne puisse être 
séparé, la cour spéciale est compétente pour 
juger l'un et l'autre (Cass. 18 fructidor an xm, 
S.-V. 7. 2. 858 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 3. 607) ; 
2° que la cour spéciale, saisie de la connais­
sance de vols rentrant dans sa compétence, 
doit connaître des actes préparatoires de ces 
vols constitutifs de la complicité, parce qu'ils 
se confondent et s'identifient avec eux (Cass. 
18 juin 1807, S.-V. 7. 2. 8 5 9 ; J. P. 3 e édit. ; 
D. A. 3 . 609 ) ; 3° que l'individu prévenu 
d'arrestation arbitraire, d'extorsion de signa­
ture et de faux, pouvait, à raison de la con­
nexité des deux premiers délits avec le dernier, 
être traduit devant une cour spéciale pour le 
tout (Cass. 9 septembre 1808 , S.-V. 8. 1. 
474 ; J. P. 3 e édit. ; D. A. 3 . 608). Le même 
principe se retrouve, dans des hypothèses di­
verses, au fond des arrêts des 22 avril 1808 
(Devillen. et Car., 2 . l . 517 ; J. P. 3 e édit.), 
22 juillet 1808 (Devillen. et Car., 2. 1. 557; 
J. P. 3 e édit . ) , 16 mars 1809 (Devillen. 
et Car., 3 . 1. 3 6 ; J. P. 3 e édit.) et 19 fév. 
1813 (Devillen. et Car., 4. 1. 289 ; J. P. 
3 e édit.; D. A. 3 . 608, 609). Il est nécessaire, 
toutefois, en rapportant cette jurisprudence, 
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de faire remarquer qu'elle ne doit s'appliquer 
que dans des cas qui, pour la plupart, ne 
peuvent plus se présenter aujourd'hui. Sans 
doute il importe que la juridiction excep­
tionnelle réunisse tous les éléments de con­
viction et prononce sur toutes les dépendan­
ces du délit dont elle est saisie, car la loi qui, 
par des motifs d'intérêt public, lui a déféré 
ce délit, veut qu'elle puisse librement remplir 
sa mission; mais il importe également qu'elle 
se renferme strictement dans le cercle qui lui 
a été tracé, car la raison de son intervention 
n'existe plus au delà. Ce n'est donc que lors­
que les faits connexes sont des circonstances 
accessoires du délit principal et que leur di­
vision est impossible, qu'il y a lieu de défé­
rer le tout à la juridiction spéciale. — V. au 
surplus, Compétence (en matière criminelle), 
Cour des pairs et Tribunaux militaires. 

CONQUÊT. — V. Acquêt, Communauté, 
dotal (Régime), Succession. 

CONSANGUIN. — Ce terme désigne un 
parent du côté paternel; on l'emploie par op­
position à celui de utérin, qui désigne un pa­
rent du côlé maternel, et à celui de germain, 
qui désigne un parent tout à la fois du côté 
du père et du côté de la mère. Ces diverses 
expressions sont le plus habituellement ap­
pliquées aux frères et soeurs. Ainsi l'on dit : 
un frère consanguin, utérin, germain; une 
sœur consanguine, utérine, germaine. 

En matière de succession, les parents sim­
plement consanguins ou utérins sont moins 
favorablement traités que les germains. Ainsi, 
lorsqu'une succession est échue en totalité 
ou en partie à des frères et sœurs du défunt, 
elle se divise en deux parts égales, l'une pour 
les parents de la ligne paternelle, l'autre pour 
ceux de la ligne maternelle ; les frères et sœurs 
utérins ou consanguins ne prennent part que 
dans leur ligne, tandis que les frères et sœurs 
germains prennent part dans les deux lignes 
(C. civ., 733 et 7 5 2 ) . —V. Succession. 

CONSANGUINITÉ. — Chez les Romains, 
ce terme ne désignait que la parenté dont le 
père seul était la cause et le principe. En 
France, il avait une acception plus générale, 
et comprenait toute sorte de parenté, soit du 
côté du père, soit de celui de la mère. 

Aujourd'hui cette expression n'est plus en 
usage; elle a été remplacée, dans le langage 
du droit, par celle de parenté. — V. ce mot. 

CONSCRIPTION MILITAIRE. — D'après 
la loi du 19 fructidor an vi, lorsque la patrie 
était en danger, tous les Français étaient ap­
pelés à sa défense; et hors le cas de danger 
de la patrie, l'armée de terre se formait par 
enrôlement volontaire et par la voie de la 
conscription militaire. La conscription mili­
taire comprenait tous les Français, depuis 
l'âge de vingt ans accomplis jusqu'à l'âge de 
vingt-cinq ans révolus. 

La Charte de 1814, art. 12, et la Charte 
de 1830, art. 11 , ont aboli la conscription 
militaire et l'ont remplacée par un mode de 
recrutement déterminé par la loi. — V. Re­
crutement. 

CONSEIL. — C'est l'avis donné à quel­
qu'un sur ce qu'il doit faire ou ne pas faire. 

On n'est point, en général, responsable des 
^ suites que peuvent avoir les conseils donnés 

de bonne foi ; il en serait autrement s'ils 
étaient donnés frauduleusement et avec l'in­
tention de nuire. C'est ce qui est établi par la 
loi 47, ff. De reg. juris, ainsi conçue: Consilii 
non fraudulenti, nulla obligatio est; cœterùm 
si dolus et calliditas intercessit, de dolo actio 
compelit. 

Les conseils qui sont donnés par des avo­
cats prennent ordinairement le nom de con­
sultations. — V. ce mot. 

Celui qui donne le conseil de commettre 
un crime ou un délit peut être considéré 
comme s'étant rendu complice dudit crime 
ou délit. — V . Complicité. 

CONSEIL AUX ACCUSÉS. — Ce terme 
est employé par les art. 294 et 295 du Code 
d'instruction criminelle comme synonyme de 
celui de défenseur. 

Le premier de ces articles veut, en matière 
de grand criminel, que le présidentdes assises, 
après avoir interrogé l'accusé dans la maison 
de justice, l'interpelle de déclarer le choix 
qu'il aura fait d'un conseil pour l'aider dans 
sa défense; sinon, que le président lui en dé­
signe un sur-le-champ, à peine de nullité de 
tout ce qui suivra; et l'art. 295 porte que le 
conseil ne peut être choisi ou désigné que 
parmi les avocats ou avoués de la cour royale 
ou de son ressort, à moins que l'accusé n'ob­
tienne du président la permission de prendre 
pour conseil un de ses parents ou amis. — 
V. Défense, Défenseur. 

CONSEIL D'ARRONDISSEMENT. — V. 
Conseil général de département. 
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C O N S E I L D E D I S C I P L I N E . — V . Garde 

na t iona le . 

CONSEIL D ' É T A T ( i ) . On appel le ainsi 
u n conseil supér ieur don t les fonctions con­
sis tent à écla i rer et assister le gouvernement 
d a n s l 'exercice des a t t r ibu t ions dévolues a u 
pouvoir exécutif. 

CHAP. i " . — Aperçu historique. 
g j e r — ])es institutions qui ont précédé 

le Conseil d'état sous l'ancienne 

monarchie jusqu'à la révolution de 

1 7 8 9 . 

§ 2. — Du Conseil d'état depuis 1 7 8 9 
jusqu'en 1 8 1 4 . 

g 3 . — Du Conseil d'étal depuis 1 8 1 4 
jusqu'à 1 8 3 0 . 

§ 4 . — Du Conseil d'état depuis la ré­

volution de 1 8 3 0 jusqu'à la loi du 

1 9 juillet 1 8 4 5 . 

Q , A P - 2. — De la composition actuelle du 

Conseil d'état. 

g j e r < — j)u service ordinaire. — Au-

ditoral. 

§ 2. — Du service extraordinaire. 

[Des avantages et des inconvénients 
du service extraordinaire (45).— Com­
ment la loi de 1845 entend y remé­
dier (47).] 

§ 3 . — De la présidence du Conseil d'état. 
% 4. — Du secrétaire général. 

CHAP. 3 . — Division du Conseil d'état en co­
mités. 

CHAP. 4 . — Des fondions du Conseil d'élal. 

SECT. l r e . Des attributions du Conseil d'é­

tat en matière de gouvernement. 

§ 1 E R . — Haute police administrative. 

§ 2. — Rapports de l'état avec la cour de 

Rome et avec les ministres des cultes. 

— Communautés religieuses. — 

Appels comme d'abus. 

[Surveillance générale des cultes 
(65). ] 

§ 3 . — Mise en jugement des agents du 
gouvernement. 

S 4 . — Prises maritimes. 

§ 5. — Recouvrement de la qualité de 

Français. — Naturalisations. — 

Additions et changements de noms. 

(1) Article de M. Duchesnc, auditeur au Conseil 
d'état, chef de bureau au ministère de l'intérieur. 

'ÉTAT. 

SECT. 2. — Des attributions du Conseil d'é­

tat dans les matières d'administra­

tion pure. 

[Règlements d'administration pu­
blique (79).—Nomenclature desmatiè-
resauxquelles ils s'appliquent [ibid.). 
— Ordonnances rendues dans la forme 
des règlements d'administration pu­
blique (80). — Nomenclature des ma­
tières quelles régissent (ibid.).] 

SECT. 3 . — Des attributions du Conseil 
d'état en matière de tutelle admi­
nistrative. 

[Dans l'intérêt de la fortune pu­
blique (81),—des départements (ibid.) 
des communes (ibid.), — des établis-

, semenls charitables (ibid.).] 

SECT. 4 . — Des attributions diverses du 
Conseil d'état en matière adminis­
trative. 

§ 1 E R . — Comité de législation. 

g 2. — Comité de l'intérieur el de l'in­
struction publique. 

§ 3 . — Comité du commerce et des tra­
vaux publics. 

§ 4. — Comité des finances. — Compta­
bilité générale. — Contributions 
directes el indirectes. — Cadastre. 

— Dette inscrite. — Domaines et 
enregistrement. — Forêts, douanes 
et postes. — Affaires générales. — 
Liquidations de pension. 

§ 5. — Comité de la guerre et de la ma­
rine. 

HAP. 5. — Des formes de procéder en ma­
tière administrative. — Comités. 
— Séances générales. 

HAP. 6 . — Des attributions du Conseil d'état 
en matière contentieuse. 

§ 1E R. — Conflits d'attribution enlre l'au­
torité administrative el l'autorité 
judiciaire. 

§ 2. — Questions de compétence qui s'é­

lèvent entre les autorités adminis­

tratives au sujet des affaires conten­

tieuses. 

§ 3. — R e c o u r s dirigés pour incompétence 

ou excès de pouvoir, violation des 

formes ou de la loi, contre des déci­

sions administratives. 

§ 4 . — Recours contre les décisions en 

matière contentieuse, qui ne sont pas 

rendues en dernier ressort. 



CHAP. 1E R. — Aperçu historique. 

§ 1ER. — Des institutions qui ont précédé le 

Conseil d'état sous l'ancienne monarchie 

jusqu'à la révolution de 1789. 

l . On trouve, aux temps les plus reculés 
de notre histoire, des institutions analogues 
à celle du Conseil d'état. 

Sous les deux premières races, alors que la 
justice était rendue au peuple par les sei­
gneurs, dans leurs fiefs ou bénéfices, par les 
comtes, les envoyés du roi {missi dominici) 

• les 
ici), 

et les centeniers, dans les terres soumises à 
la juridiction royale, la royauté, investie de 
la surveillance de ces différents tribunaux et 
du droit de réviser leurs jugements, avait 
senti le besoin de s'entourer d'auxiliaires qui 
l'aidassent à remplir cette tâche laborieuse. 
Deux grands officiers de la couronne, le comte 
du palais et l'archichapelain, étaient char­
gés de recevoir les affaires déférées au roi par 
les laïques et par les ecclésiastiques ; assistés 
de deux autres juges (scabinicomitispalalii), 
ils statuaient sur une partie de ces réclama­
tions, réservant à la connaissance du roi lui-
même les plus importantes. Ces dernières 
étaient examinées dans une assemblée pré­
sidée par le roi et composée du comte du 
palais, de l'archichapelain et de ces missi 
dominici, délégués de l'autorité royale dont 
ils faisaient sentir l'action et la vigilance sur 
tous les points du royaume, et dans la créa­
tion desquels nous trouvons le premier élé­
ment de la centralisation qui fait aujourd'hui 
la force de la France. 

2. Outre ce Conseil, que les rois de la pre­
mière et de la seconde race avaient sans cesse 
à leurs côtés, deux autres les aidaient encore 
à porter le poids du gouvernement et à rendre 
la justice. Hincmar, dans une de ses lettres à 
Louis le Bègue, nous apprend de quelles per­
sonnes le premier était formé. « On prenait, 
dit-il, pour conseillers, autant qu'il était pos­
sible, des hommes qui, soit laïques, soit ec­
clésiastiques, craignissent Dieu, chacun selon 
sa qualité ou ses fonctions ; ensuite qui fus­
sent si fidèles, que, hors la vie éternelle, 
ils ne préférassent rien au roi et au royaume ; 
des hommes qui ne fussent ni amis ni enne­
mis, ni donneurs de présents, ni flatteurs, ni 
emportés, ni remplis de cette sagesse hypo­
crite et trompeuse, qui est celle du siècle, et 
n'est pas aimée de Dieu, mais pourvus de 
cette sagesse et de cette intelligence qui sert 
à réprimer et même à ruiner entièrement 
ceux qui se confient en cette sagesse humaine. 
Les conseillers élus tenaient pour principe, 
que tout ce qui se disait familièrement entre 
eux, tant sur l'état du royaume que sur les 
individus, personne, sans le consentement de 
tous, ne pourrait le confier dans sa famille 
ni à d'autres, parce qu'il était possible que 
la chose dût être cachée, soit un jour, soit 
deux, soit une année entière, ou même à 
perpétuité. » 

C'était à celte assemblée, véritable Conseil 

§ 5. — Demandes en interprétation d'or­

donnances royales et oppositions for­

mées à ces ordonnances. 

§ 6. — Affaires contentieuses soumises 

directement au Conseil d'état. 

§ 7. — Observations générales sur les 

(attributions contentieuses du Con­

seil d'état. 

CHAP. 7. — Des règles de procédure à suivre 

devant le Conseil d'état en matière 

contentieuse. 

SECT. l r e . — Des instances introduites au 

Conseil d'état à la requête des par­

ties. 

SECT. 2. — Dispositions particulières aux 

affaires contentieuses introduites sur 

le rapport d'un ministre. 

SECT. 3. — Des incidents gui peuvent sur­

venir pendant l'instruction d'une af­

faire. 

g 1 e r . — Des demandes incidentes. 

§ 2. — De l'inscription de faux. 

S 3 . — De l'intervention. 

§ 4. — Des reprises d'instances et con­

stitution de nouvel avocat. 

§ 5. — Du désaveu. 

SECT. 4. 

§ 1 e r . — Des décisions du Conseil d'état. 

§ 2. — De l'opposition aux décisions 

rendues par défaut. 

§ 3 . — Du recours contre les décisions 

contradictoires. 

S 4. — De la tierce-opposition. 

§ 5 . — Des dépens. 

SECT. 5. 

S 1 e r . — Des avocats au conseil. 

§ 2. — Des huissiers au conseil. 
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d'état, qu'étaient portées les délibérations, 
non-seulement sur la police intérieure du 
royaume, sur la paix, sur la guerre en un 
mot sur les intérêts politiques les plus consi­
dérables, mais encore sur les procès que le 
roi, en raison de leur gravité, ne voulait pas 
juger avec la seule assistance du comte du 
palais, de l'archichancelier et de ses missi 
dominici, c'est-à-dire de son conseil particu­
lier. On voit donc que ce Conseil d'état était 
à la fois corps politique et cour de justice. 

Au-dessus de ce conseil, nous ne trouvons 
plus que ces assemblées générales de la nation 
qui se tenaient tous les ans, au mois de mars, 
et ensuite au mois de mai, et qui, offrant elles-
mêmes ce double caractère politique et judi­
ciaire, s'occupaient à la fois et des affaires 
publiques et des questions litigieuses dont le 
Conseil d'état avait voulu réserver l'examen 
à ces grandes réunions, où l'expérience des 
hommes les plus éminents , la science du 
clergé, l'énergique droiture des chefs mili­
taires, représentaient avec tant de solennité 
toutes les forces de la nation. 

3 . Cette organisation fut renversée par la 
révolution qui éleva Hugues Capet sur le 
trône. L'unité politique et administrative 
vers laquelle tendaient tous les efforts de 
Charlemagne se brisa tout d'un coup. Les 
seigneurs refusèrent de recevoir les envoyés 
du roi, et secouèrent le joug de ce droit 
d'appel qui reliait à la puissance royale toutes 
les juridictions inférieures. L'abolition du 
droit d'appel dépouilla le Conseil d'état de 
ses attributions litigieuses. Sous les premiers 
Capétiens, nous le voyons renfermé dans ses 
attributions purement civiles et politiques, 
et entièrement étranger à l'exercice de l'au­
torité judiciaire. Cet affaiblissement apparent 
de la royauté et de son Conseil fut, au reste, 
comme le fait remarquer M. Henrion de Pan­
sey, une heureuse révolution. Sous les deux 
premières races, les Conseils, perpétuellement 
distraits parles affaires litigieuses, n'avaient 
su ni prévoir ni prévenir les événements qui 
firent descendre du trône les successeurs de 
Clovis et de Charlemagne ; et lorsque, ensuite, 
sous les premiers Capétiens, le Conseil ne fut 
plus occupé que des affaires publiques et de 
l'administration intérieure, l'autorité royale, 
si faible, si bornée sous Hugues Capet, mina 
insensiblement les digues que lui opposaient 
les grands vassaux, les renversa, et finit par 
couvrir toute la surface de la France. (V. Hen-

. CHAI». l ' r . § 1 " . 

rion de Pansey, introduction au Traité de 
l'autorité judiciaire en France.) 

4. L'établissement des communes fut un 
des leviers les plus puissants dont s'arma la 
royauté contre les seigneurs. Une ligue étroite 
se forma entre le pays et le roi contre l'en­
nemi commun, la puissance féodale. En même 
temps que celle-ci reculait devant les préro­
gatives de la couronne, les justices munici­
pales, nouvellement créées par les chartes des 
communes, se rattachaient successivement à 
la royauté, et perdaient le caractère de jus­
tices seigneuriales que les hauts barons s'ef­
forçaient de leur maintenir : le principe que 
toute justice émane du roi s'affermissait de 
jour en jour. Saint Louis, en abolissant le 
combat judiciaire et en établissant qu'on 
pouvait fausser sans combattre, ordonna que 
les appels des jugements portés devant ses 
cours seraient vidés uniquement d'après les 
moyens respectifs des parties. Il se borna 
d'abord, il est vrai, à introduire dans ses do­
maines seulement cette amélioration si im­
portante, ne pouvant ou n'osant encore porter 
atteinte aux prérogatives seigneuriales, qui 
eussent sans doute été victorieusement défen­
dues, s'il les eût attaquées de front; mais 
l'exemple qu'il avait donné dans sa propre 
juridiction porta bientôt ses fruits : une pre-, 
mière modification s'introduisit dans les ap­
pels; on put, comme le dit Beaumanoir (Cou­
tume de Beauvoisis), fausser sans vilain cas, 
et par erremens seur quoi li jugemens fus 

fes. Peu à peu, les combats d'appel devenant 
moins fréquents, les seigneurs attachèrent 
moins de prix à leurs privilèges judiciaires, 
que ces fiers batailleurs eussent si énergique-
ment revendiqués, tant que juger, c'était 
combattre : ils s'éloignèrent des tribunaux, 
où ils furent remplacés par des baillis et des 
prud'hommes. La justice perdit ainsi ses al­
lures militaires pour se pénétrer de plus en 
plus de l'esprit civil, et s'affermir sur ses 
véritables bases.—V. Organisation judiciaire. 

5. A mesure que la jurisprudence consa­
crée par les Établissements de saint Louis se 
répandait dans les justices seigneuriales, les 
dernières traces des anciens appels disparais­
saient; les recours réguliers, tels que nous 
les voyons pratiqués aujourd'hui, s'organi­
saient des juridictions inférieures aux juri­
dictions supérieures, et, obéissant à la loi des 
fiefs, venaient tous aboutir au roi, considéré 
non comme roi, mais comme le chef de la hié-



Il é tai t dans les a t t r ibu t ions des maî t res des 
requêtes de p répare r les règ lements deman­
dés au roi par les corps et c o m m u n a u t é s . 

Ces mots de Vhôtel, ajoutés à l eu r qual i f i ­
cat ion, venaient d 'une certaine jur id ic t ion qu i 
leur étai t dévolue. L 'o rdonnance du mois de 
décembre 1363 s ta tue que « les maî t res des 
requêtes de l 'hôtel a u r o n t la connaissance des 
offices et aussi des officiers de l 'hôte l , en ac­
tion personnel le pu re , en défendant t an t seu­
l e m e n t , et non pas en d e m a n d a n t . » 

De sévères précaut ions avaient été prises 
contre l ' abus que les maî t res des requê tes 
pour ra ien t ê t re tentés de faire de leur p ré ro ­
gative d 'accompagner toujours le roi . Celle 
que cont ient l 'o rdonnance de 1356 mér i t e 
d 'ê tre rapportée : « Nous ferons j u r e r , d i t l ' a r ­
ticle 47 , au chancel ier , aux maî t res des r e ­
quêtes et aux autres officiers qu i sont en tou r 
de nous , comme nos chambel lans et au t res , 
que par devers nous ils ne procureron t ne à 
eux ne à leurs amis aucuns dons de l ' a rgent 
de nos coffres, ne au t r emen t ; ne r eque r ­
ron t de passer grâces , ne rémiss ions; mais si 
aucunes choses nous veulent demander pour 
eux ou pour l eurs a m i s , ils nous requerront 
en audience, présent notre conseil, ou la plus 
grande partie. » 

Le n o m b r e des maî t res des requêtes avai t 
été fixé à deux par saint Louis. Sous Ph i l ippe 
le B e l , il fut cons idérablement a u g m e n t é ; 
mais , sur les remontrances des états , CharlesV, 
pendan t la captivité du roi J e a n , le réduis i t 
à six, qua t r e clercs et d e u x la ïques . ( O r d o n ­
nance de 1357.) 

7. Quan t aux membres de ce conseil appelé 
conseil secret, conseil étroit, mais p lus o r d i ­
na i r emen t grand-conseil, dénominat ion q u i 
fut adoptée jusqu 'au règne de Charles V I I I , 
ils é ta ient p r i s , d i t Pasquie r (Recherches, 
chap . 6 ) , t an t du corps d u pa r lement q u e 
des pr inces et g rands s e i g n e u r s , selon les 
faveurs qu' i ls avaient de leurs ma î t r e s . Us 
ne s 'occupaient que des affaires d u gouver ­
n e m e n t , et les vigoureuses remont rances des 
états de 1356 d o n n e n t à penser que l eu r 
zèle avait quelquefois besoin d 'ê t re s t imulé . 
On li t en effet ce qui suit dans l 'o rdonnance 
de 1356 , r endue su r l'avis de ces états : 
« Comme pour le temps passé, il y ait eu , en 
aucuns des grands conseillers de ce royaume , 
tout plein de négligence sur le gouvernement 
du r o y a u m e , de veni r lard en besogne, e t , 
q u a n d on y était venu , de petitement beso-

rarchie féodale. Le Conseil d ' é t a t a l l a i t a ins i re­
prendre ce rôle de cour de jus t ice , don t il avait 
été, pendan t p lus de trois s iècles , heureuse ­
ment dépoui l lé . Un t r i b u n a l n o m m é lesplaids 
de la porte, sans doute parce qu ' i l é tai t fa­
cilement access ib le , recevait les appe ls et 
supplicat ions adressés au roi ; les officiers du 
palais qu i le composaient expédia ien t les af­
faires les plus s imples , et renvoyaient au roi 
les autres qu ' i l jugea i t l u i - m ê m e ou déférait 
à son Conseil. Le n o m b r e en a u g m e n t a n t 
tous les jou r s , le Conseil d 'é ta t d u t ass igner 
des époques de l ' année auxquel les il siégerait 
en parlement, e t s 'occuperait de quest ions 
litigieuses. Ces époques furent celles de la 
Toussaint, de la Chande leu r , de Pâques , de 
l 'Ascension, et quelquefois de l 'Assompt ion ; 
et les sessions jud ic ia i res don t elles m a r ­
quaient le r e tour en p r i r e n t les d é n o m i n a ­
tions de par lements de la Toussa in t , de la 
Chandeleur, de l 'Ascension, etc . : Hœc ordi-
natio registrata est inter judicia, consilia 
et arresla expedita in parlamento omnium 
sanctorum, anno 1287 ( O r d . de 1287 sur 
les justices t e m p o r e l l e s ) . Per regem Philip-
pum, Parisiis in parlamento Ascensionis, 
anno 1272 ( O r d . de 1272). Voilà donc le 
Conseil d 'état invest i de nouveau du double 
caractère pol i t ique et jud ic ia i r e qu ' i l p résen­
tait sous les deux p remières races de nos rois, 
tour à tour conseil ou p a r l e m e n t , dé l ibé ran t 
à la fois sur l ' adminis t ra t ion in té r i eu re , sur 
les ordonnances p a r la discussion desquel les 
il s'associait au pouvoir législatif, et su r toutes 
les questions judic ia i res soumises à son exa­
men. Ce fut ainsi que le p a r l e m e n t p r i t na is­
sance dans le sein d u Conseil d ' é t a t .—V. P a r ­
lement. 

6. Au commencemen t du qua torz ième siè­
cle, à l 'époque où le pa r l emen t devin t séden­
taire , le Conseil d 'é ta t é tai t par tagé en deux 
sections, les maî t res des requêtes de l 'hôtel 
et les conseillers d 'é ta t . 

Les maî t res des requêtes é ta ient c h a r g é s , 
comme leur n o m l ' i n d i q u e , de recevoir les 
demandes adressées au r o i , et d 'en faire u n 
examen préalable , après lequel ils écar ta ient 
celles qu i l eu r para issa ient dénuées de fon­
dement , et po r t a i en t au conseil du roi celles 
qui mér i t a i en t d'y ê t re discutées . Us r é d i ­
geaient ensui te les décisions du conseil , q u i , 
pour deveni r va l ab le s , devaient encore ê t re 
examinées , quelquefois corrigées et scellées 
par le chancelier. 
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gner, nous avons, pour obvier à ce, enjoint 
étroitement à tous ceux que nous avons main­
tenus et retenus dudit grand-conseil, par le 
bon avis et conseil desdits trois états, que do­
rénavant, sur ledit gouvernement que nous 
leur avons commis, ils entendent et veillent 
diligemment, toutes autres besognes arrière 
mises ,• et ainsi, leur avons fait jurer, sur 
saints Évangiles, que, chacun jour, heure du 
soleil levant, ils viennent au lieu que nous 
leur avons député et ordonné. » 

11 était interdit aux conseillers d'état de 
faire aucun commerce, soit directement, soit 
indirectement, et de s'associer à aucune entre­
prise industrielle. L'ordonnance de décem­
bre 1351, art. 24, motive ainsi celte prohibi­
tion : « C'est que marchandise en est moult 
empiréc, et le peuple grevé. » 

8. Ce que les auteurs du temps appellent 
consilium plenius, c'était des assemblées ex­
traordinaires, beaucoup plus nombreuses que 
le conseil ordinaire composé tout au plus de 
cinq à six membres, où se réunissaient des 
prélats, des comtes, des barons, des gens d'é­
glise, nobles et autres habitants du royaume, 
clsages personnes, dont le roi prenait l'avis sur 
les questions qui pouvaient nécessiter ce con­
cours de lumières. — V. l'ord. de mars 13G0 
(lsambert, Lois anciennes, t. 5 , p. 114). 

9. Sous Charles VI , et pendant l'occupa­
tion de la France par les Anglais, il arriva 
souvent que des causes sur lesquelles le par­
lement devait prononcer lui furent enlevées 
et évoquées au grand-conseil, où les factions 
qui déchiraient alors la France espéraient 
trouver des juges prévenus en leur faveur. Il 
fallut alors augmenter le nombre des conseil­
lers et le mettre en rapport avec ces usur­
pations de compétence, qui se multipliaient 
tous les jours. Charles VII, après l'expulsion 
des Anglais, ne fut pas maître d'arrêter cet 
abus. Les exactions commises par le duc de 
Bedfort avaient soulevé des réclamations et 
créé une foule de questions litigieuses, qu'il 
était peut-être d'une sage politique de retenir 
dans le Conseil d'état comme matière de gou­
vernement. Seulement, pour introduire le 
plus d'ordre possible dans ce désordre des 
évocations, Charles VII eut l'idée de compo­
ser, d'un certain nombre de ses conseillers, 
une cour à laquelle seraient spécialement ren­
voyées toutes ces affaires judiciaires, que la 
nécessité des temps avait forcément mêlées 
aux attributions politiques du Conseil d'état. 

CHAP. i » . § t " . 

11 donna à celle cour le nom de grand-conseil, 
dénomination ordinaire du conseil du roi, 
qui fut dès lors désigné sous celui de C o n s e i l 

d'état ou de conseil privé. Mais les abus des 
évocations ne tardèrent pas à se renouveler. 

10. Nous n'entreprendrons pas de suivre pas 
à pas, dans leurs développements respectifs et 
dans leurs luttes incessantes, ces attributions 
dévolues au parlement et aux conseils du roi, 
ni de retracer l'histoire de ces juridictions di­
verses qui se rattachaient à l'une ou à l'autre 
de ces deux formes sous lesquelles se mani­
festait la justice du roi: justice déléguée, 
quand elie était rendue par les parlements 
où le roi était toujours censé juger par délé­
gation; justice retenue, quand il la rendait 
lui-même dans ses conseils. Mais nous ne 
croyons pas inutile de rappeler ici , comme 
un des jalons importants de cette vaste his­
toire, l'organisation qui avait été donnée aux 
conseils duroi, souslaminoritédeLouisXIV, 
après le règlement de 1644. A cette époque, 
elle embrassait : 

1° Le Conseil d'état proprement dit, qui 
connaissait de trois classes d'affaires. La pre­
mière comprenait les affaires de la guerre, les 
secrètes instructions du roi, la nécessité et la 
consommation des finances, la disposition des 
hautes charges et gouvernements : le roi, les 
ministres, le secrétaire et un certain nombre 
de conseillers d'état, assistaient seuls à ces dé­
libérations, qui roulaient, comme on le voit, 
sur les matières politiques les plus importan­
tes. A la seconde classe se rapportaient les 
traités de paix, de mariage, d'alliance, la dis­
tribution des emplois pour les armées de terre 
et de mer, et les entreprises pour sièges de 
villes et batailles : les maréchaux de France 
assistaient à ce conseil. Enfin, la troisième 
classe comprenait la décision des différends el 
les règlements de charges de maréchaux de 
France, gouverneurs de province, généraux 
d'armée, officiers de la maison du roi, les prises 
de vaisseaux, les droits et représailles, les in­
térêts des trois états, les contentions d'entre 
les cours. Le chancelier présidait ce conseil, 
auquel étaient appelés les surintendants. 

Les délibérations prises sur ces trois classes 
d'affaires s'expédiaient par déclarations, or­
dres du roi, ou arrêts en commandement. 

2° Le Conseil des dépêches, où se traitaient 
les questions relatives aux charges, à la ges­
tion des intendants des finances et des secré­
taires d'état, aux fonctions des commissaires 
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départis dans les provinces, à leurs contesta­
tions avec les cours et corps de juridiction et 
de villes. A ce Conseil étaient présentes les 
personnes qui prenaient part aux travaux du 
premier, et, en outre, les maîtres des requêtes. 
Les décisions étaient minutées en forme de 
dépêches, qu'expédiaient les intendants et les 
secrétaires d'état. 

3° Le Conseil des finances. Toutes les affai­
res où se trouvait engagé l'intérêt du roi, de 
son domaine ou de ses finances, les appels des 
jugements et arrêts rendus par les commis­
saires établis souverains, l'homologation des 
ordonnances des maréchaux de France sur 
le fait de droits contentieux, les différends 
entre traitants et associés qui pouvaient tou­
cher l'intérêt du roi, toute exécution d'édits, 
déclarations et arrêts attribuant quelques 
droits que l'on contestait, formaient les attri­
butions de ce Conseil,dont le caractère était, 
comme on le voit, essentiellement conten­
tieux, à la différence des deux premiers dont 
la constitution était exclusivement politique 
et gouvernementale. 

4° Le Conseil des parlies, où se trouvait, 
au plus haut degré, le caractère judiciaire. Il 
connaissait : des évocations de pur mouve­
ment et autorité du roi; des évocations fon­
dées sur parentés et alliances ; des évocations 
sur ports et faveurs ; des évocations du consen­
tement avec exception des cours les plus pro­
chaines ; des évocations par privilège avec ren­
voi; des règlements de juges sur conflit, ou 
pour cause de récusation ou suspicion de ju­
ges ; des oppositions au litre, ou pour deniers 
où le roi n'avait aucun intérêt; des exécutions 
d'édits, déclarations et arrêts, et contraven­
tions à iceux; des cassations des arrêts des 
cours, quand ils étaient contraires aux ordon­
nances, en contradiction avec eux-mêmes, ou 
attentatoires à la juridiction du Conseil. 

1 1 . Lorsque Louis XIV monta sur le trône, 
ce mécanisme des conseils fut, à peu de chose 
près, maintenu; les attributions du conseil 
des parties, qui avaient été déjà organisées 
successivement par des règlements de 1 5 6 6 , 
1579 et 1 5 9 7 , furent de nouveau déterminées 
par le règlement du 3 janvier 1 6 7 3 ; mais 
c'est surtout dans les ordonnances de d'Agues-
seau, dans celle de 1 7 3 7 sur les évocations et 
les règlements de juges, et celle de 1 7 3 8 , « con­
cernant la procédure que Sa Majesté veut être 
observée en son conseil, » qu'il faut en cher­
cher l'organisation définitive. 

— Du Conseil d'état depuis 1 7 8 9 jus­

qu'en 1 8 1 4 . 

1 2 . « A la fin de la monarchie, dit M. de 
Cormenin, les parlements, avec leurs règle­
ments généraux de police et leurs ajourne­
ments de fonctionnaires, gênaient les inten­
dants, et les intendants, à leur tour, luttaient 
contre les parlements et contre les juridic­
tions exceptionnelles de la table de marbre, 
de l'amirauté, des maréchaux, des trésoriers 
de France , des aides, des comptes, des éche-
vinages, des consulats, et autres, qui, avec 
leurs compétences mal définies, tiraient cha­
cun à soi une part de la justice, et encom­
braient le forum. 

» Le conseil des parties et le grand-conseil 
suspendaient l'exécution des jugements par 
des évocations arbitraires. 

» L'Assemblée constituante balaya le sol, 
et chassa devant elle intendants, parlements, 
bailliages, prévôtés, conseil d'état, grand-
conseil, et juridictions consulaires, forestiè­
res, fiscales, militaires et autres. Elle dressa, 
au milieu des ruines, l'édifice parallèle des 
deux pouvoirs administratif et judiciaire. » 

1 3 . Dès le 9 août 1 7 8 9 , « le roi, ayant re­
connu la nécessité de faire régner, entre toutes 
lesparties de l'administration, cet accord et 
cette unité si désirables dans tous les temps, 
et plus nécessaires encore dans les temps dif­
ficiles, » réunit au Conseil d'état le conseil 
des dépêches et le conseil royal des finances 
et du commerce; il ordonna, en outre, que 
toutes les demandes et affaires contentieuses 
qui étaient rapportées au conseil des dépê­
ches par des secrétaires d'état fussent ren­
voyées de chaque département à un comité 
établi sous le titre de comité contentieux des 
départements, et composé de quatre conseil­
lers d'état et de quatre maîtres des requêtes, 
rapporteurs (Règlement fait parle roi pour 
la réunion de ses conseils, 9 août 1 7 8 9 ) . Deux 
mois après, le 2 0 octobre 1 7 8 9 , l'Assemblée 
nationale décréta que, jusqu'à ce qu'elle eût 
organisé le pouvoir judiciaire et celui d'admi­
nistration , le conseil du roi serait autorisé à 
prononcer sur les instances qui y étaient alors 
pendantes, et qu'au surplus, il continuerait 
ses fonctions comme par le passé, à l'excep­
tion des arrêts de propre mouvement, ainsi 
que des évocations avec retenue du fond des 
affaires. 

La loi du 2â novembre-ler décembre 1790 
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déféra à un tribunal de cassation toutes les 
demandes en cassation contre les jugements 
rendus en dernier ressort, les demandes de 
renvoi d'un tribunal à un autre pour cause 
de suspicion légitime, les conflits de juridic­
tion, les règlements de juges, les demandes 
de prise à partie contre un tribunal entier. 
Elle l'investitdu pouvoir d'annuler toutes pro­
cédures dans lesquelles les formes auraient 
été violées, et tout jugement qui contiendrait 
une contravention expresse au texte de la loi. 
— V. Cour de cassation. 

14. Le Conseil d'état, si fortement ébranlé 
par les premières secousses de la révolution, 
ne devait pas tarder à disparaître. Dès le 2 7 
avril 1 7 9 1 , toutes les affaires pendantes aux 
conseils des finances, des dépêches, el géné­
ralement toutes celles qui existaient aux di­
verses sections du conseil, soit par appel, soit 
par évocation, durent être portées dans les 
tribunaux de district, ou, en cas de doute sur 
la compétence, au tribunal de cassation. En­
fin, le décret du 2 5 mai 1 7 9 1 , relatif à l'orga­
nisation du ministère, supprima ce qui restait 
du Conseil d'état, et le remplaça par un con­
seil composé du roi et de ses ministres. 

1 5 . L'Assemblée législative n'apporta au­
cune modification à ce nouvel état de choses. 
Sous la Convention, l'examen des affaires ad­
ministratives et contentieuses fut concentré 
dans ces comités fameux où s'étaient absorbés 
tous les pouvoirs. Le décret du 1 E R fructidor 
an m renvoya exclusivement au comité des 
finances, section des domaines, toutes les pé­
titions et questions relatives à la validité des 
adjudications des domaines nationaux ou ré­
putés tels. 

1 6 . La constitution de l'an m transportai 
justice administrative des comités de la Con­
vention aux bureaux des ministres. C'était 
l'excès du mal, et nécessairement le remède 
devait en sortir. 

Il en sortit bientôt : l'art. 5 2 de la consti­
tution du 2 2 frimaire an vm chargea un Con­
seil d'état « de rédiger les projets de lois et 
les règlements d'administration publique, 
et de résoudre les difficultés qui s'élèvent 
en matière administrative. » Le règlement 
du 5 nivôse fixa le nombre des conseillers 
d'état (de trente à quarante), divisa le Conseil 
en cinq sections (des finances, législation ci­
vile et criminelle, de la guerre, de la marine, 
de l'intérieur), et chargea cinq conseillers de 
la h a u t e surve i l l ance de d iverses part ies d e 

l'administration (les bois et forêts, et anciens 
domaines,lesdomainesnationaux, lesponlset 
chaussées, les scienceset lesarts, les colonies). 
Il étendit les attributions du Conseil en le 
chargeant « de prononcer sur les conflits qui 
peuvent s'élever entre l'administration et les 
tribunaux, sur les affaires contentieuses dont 
la décision était précédemment remise aux mi­
nistres, et de développer le sens des lois, sur 
le renvoi qui lui est fait par les consuls, des 
questions qui leur ont été présentées. » Avant 
de se récrier contre l'énormité de ce droil 
d'interprétation qui ne pouvait, dit-on, ap­
partenir régulièrement qu'à la puissance lé­
gislative, il faut se rappeler comment alors 
se faisaient les lois : un corps législatif muet 
recevait les projets que le Conseil d'état avait 
mission de préparer et de lui présenter; il les 
écoutait discuter par le Conseil et par le tribu­
nat , et il les votait sans rompre le silence au­
quel il était condamné. Sous une telle organi­
sation, il faut bien reconnaître que si le Conseil 
d'étal n'était pas lui-même la puissance légis­
lative, il s'y trouvait du moins assez intime­
ment associé pour qu'il pût être ensuite, sans 
une violation trop choquante des principes, 
appelé à interpréter leslois à la confection des­
quelles il avait pris une part si importante. 

Le sénatus-consulte organique de la consti­
tution, rendu le 1 6 thermidor an x, statua 
que le nombre des membres du Conseil d'état 
n'excéderait jamais cinquante, le divisa en 
sections et en ouvrit l'entrée aux ministres. 

1 7 . Lorsque Napoléon échangea le titre de 
consul contre celui d'empereur, il chercha à 
faire passer dans les institutions la stabilité 
qu'il espérait donner à sa dynastie; et il créa, 
par le sénatus-consulte du 2 8 floréal an xn, 
des conseillers d'état à vie. 

Les décrets des 1 1 juin et 2 2 juillet 1 8 0 6 
instituèrent la commission du contentieux, et 
établirent, pour la procédure administrative, 
les règles suivies encore aujourd'hui. Le pre­
mier conféra au Conseil des attributions de 
haute police administrative ; aux termes des 
articles 1 5 et suivants, une commission com­
posée du président de l'une des sections et 
de deux conseillers examinait la conduite des 
agents que l'empereur jugeait convenable de 
traduire ainsi à la barre du Conseil; elle fai­
sait ensuite son rapport au Conseil d'état, qui 
pouvait prononcer qu'il y avait lieu à répri­
mander, censurer, suspendre, o u même des ­
tituer l e f o n c t i o n n a i r e i n c u l p é . 



Exerçant ainsi des fonctions de conseil de 
justice, de police et de législation, sous la 
direction de Napoléon qui le présidait lui-
même, le Conseil d'état était, comme le dit si 
justement M. de Cormenin, l'âme de l'admi­
nistration, la source des lois et le flambeau 
de l'empire. C'est au Conseil d'état que nous 
devons ces codes que le monde civilisé nous en­
vie, et ces immenses travaux législatifs aux­
quels on ne comprendrait pas qu'il eût pu suf­
fire, si l'on ne se rappelait, avec M. Thiers, que 
la révolution française avait été prodigieuse­
ment féconde en hommes dans tous les genres, 
et qu'en ayant la sagesse de ne plus tenir 
compte des exclusions prononcées par les par­
tis, les uns à l'égard des autres, l'empire avait 
le moyen de composer le personnel de gouver­
nement le plus varié, le plus capable et le 
plus glorieux. (Histoire du Consulat et de 
ïEmpire, t. 1, liv. n.) 

g 3. — Du Conseil d'état depuis 1814 
jusqu'à 1830. 

4 8 . La charte de 1814 ne fil pas mention 
du Conseil d'état. Le grand rôle qu'il avait 
joué sous l'empire ne s'accommodait plus 
avec les nouvelles institutions de la France. 
La puissance législative allait rentrer dans la 
plénitude de ses droits. La responsabilité des 
ministres était, sinon définie, du moins dé­
clarée en principe ; ils devaient, par consé­
quent, prendre la direction suprême de toutes 
les parties de l'administration : le Conseil 
d'état cessait donc d'exister comme pouvoir lé­
gislatif ; et comme pouvoir administratif, il 
allaita son tour subir cette dépendance dans 
laquelle il avait tenu les ministres de l'em­
pire. Une ordonnance royale du 29 juin 1814 
annonça l'intention de réorganiser incessam­
ment le Conseil; en même temps, elle réglait 
par avance quelques points de cette organisa­
tion nouvelle. Dans cet acte curieux à étudier, 
luttent visiblement les tendances de l'an­
cienne monarchie, les exigences de la Charte 
octroyée, et par-dessus tout, une réaction 
inquiète contre le conseil de Napoléon. « Nous 
nous sommes fait représenter, dit le préam­
bule de l'ordonnance, les règlements des 
rois, nos prédécesseurs, sur cette matière, et 
nous avons reconnu qu'il serait difficile d'ar­

river à un meilleur système; que, néanmoins, 
on ne peut se dispenser de le mettre en har­
monie avec les changements survenus dans la 
forme du gouvernement. » U*x\. 2 réserve 

au roi la création de conseillers d'état, d'église 
et d'épée. L'art. 7 charge le conseil d'en-haut 
ou des ministres, de délibérer, en présence 
du roi, sur les matières de haute administra­
tion, sur la législation administrative, surtout 
ce qui tient à la police du royaume : le roi 
pouvait y évoquer les affaires du contentieux 
de l'administration qui se lieraient à des vues 
d'intérêt général. 

A cette époque, le Conseil d'état était com­
posé de vingt-cinq conseillers et de cinquante 
maîtres des requêtes, en service ordinaire, 
sans compter le service extraordinaire ; il était 
divisé en cinq comités, de législation, du con­
tentieux, de l'intérieur, des finances et du 
commerce ; il avait mission d'examiner les 
projets de lois et règlements préparés dans 
les divers comités, de vérifier et enregistrer 
les bulles et actes du saint-siége, de connaître 
des appels comme d'abus. Le comité du con­
tentieux embrassait dans ses attributions le 
contentieux de l'administration de tous les 
départements, les mises en jugement des ad­
ministrateurs et préposés, et les conflits. Ses 
avis, rédigés en forme d'arrêts ou de juge­
ments, ne devenaient définitifs qu'après avoir 
été rapportés et délibérés dans le Conseil 
d'état, ou après avoir reçu la sanction directe 
du roi. Les comités étaient soumis à la pré­
sidence des ministres. Des marchands, négo­
ciants, manufacturiers des principales villes 
industrielles pouvaient être appelés par le 
ministre du commerce dans le sein du comité 
dépendant de son département, avec droit 
de séance et de voix consultative : enfin les 
conseillers d'état à vie, créés par l'empereur, 
étaient supprimés et réduits à une pension 
de 4000 fr. 

19. Après la seconde restauration, l'ordon­
nance du 23 août 1815 organisa sur de nou­
velles bases le Conseil d'état; elle le divisa, 
comme il avait été divisé sous l'empire, eu 
service ordinaire et service extraordinaire; 
elle ajouta aux comités créés par l'ordonnance 
du 29 juin 1814 celui de la marine et des co­
lonies; fit passer au comité du contentieux, 
outre ses précédentes attributions, celles as­
signées au conseil des prises (V. Ord. du 
5 septembre 1815), et exigea que ses arrêts, 
auxquels était rendu le nom d'avis, lussent 
délibérés et arrêtés en Conseil d'état. 

Jusque-là, 'le Conseil ne se réunissait en as­
semblée générale n.ue pour donner, comme 
nous venons de le dire, sa sanction a u x avis 
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du comilé du con ten t i eux . Une amél iorat ion 
importante fut consacrée par l 'ordonnance 
royale du 19 avril 1817, qu i s ta tua , par son 
a r t . 6, que tout projet de loi ou d 'o rdonnance 
po r t an t règlement d 'adminis t ra t ion pub l ique 
q u i , conformément à l 'o rdonnance du 23 août 
1815, aura i t été p réparé dans l ' un des comités 
établis près des min i s t r e s secrétaires d ' é t a t , 
devrai t ensu i te ê t re dél ibéré au Conseil 
d 'é ta t , tous les comités r éun i s , et tous les m i ­
nistres ayant été convoqués. Ains i s 'agran­
dissait le domaine du Consei l , et reparais­
sa ient peu à peu les t radi t ions du grand 
é tabl issement i m p é r i a l , contre l e q u e l , peu 
d 'années aupa ravan t , s 'étaient a rmées tan t de 
jalouses défiances. 

20. Nous ne re t racerons pas ici les efforts 
q u e fit le Conseil d 'é tat de la res taura t ion 
pou r se ressaisir de l ' in te rpré ta t ion des lois 
don t la loi du 10 sep tembre 1807, d'accord 
avec l 'arrêté du 5 nivôse an v m , avait fait 
u n e des a t t r ibu t ions les p lus impor tantes du 
Conseil d 'é tat de l ' empi re . Nous ne rappelons 
ces controverses auxquelles mi t fin la loi du 
30 ju i l le t 1828, et dans lesquelles l'avis du 
Conseil d 'état du 17 décembre 1823 i n t e r ­
vint avec u n e si imposante au tor i té , que pour 
m o n t r e r quel le place il tenait alors dans 
l 'é ta t . 

2 1 . L 'o rdonnance royale du 26 août 1824 
confirma la division du Conseil en service or­
dina i re et ex t raord ina i re , créa t ren te conseil­
lers et qua ran t e maî t res des requêtes , définit 
les fonctions qu ' i l fallait avoir remplies pour 
ob ten i r ces t i t res , et affermit la posit ion j u s ­
que-là t rop précaire des m e m b r e s du Con­
seil. E n 1821, dans u n e des discussions s o u ­
levées à la c h a m b r e des députés à propos du 
Conseil d 'é tat , M. Manuel s'écriait : « Que 
peut-on espérer de p ré tendus juges qui n 'on t 
aucune existence légale, d 'hommes qui sont 
à la discrét ion absolue des min is t res , et q u ' à 
chaque trimestre on peu t exclure du Conseil 
d 'état avec au t an t de facilité qu 'on déplace 
les pièces d ' un échiquier? » L 'a r t . 6 de l 'or­
donnance de 1824 répondi t à cette t rop jus te 
observat ion, en s ta tuan t que les conseillers 
d 'é tat , maî t res des requêtes et aud i teurs , ne 
pour ra i en t ê t re révoqués qu ' en ver tu d 'une 
o rdonnance individuelle et spéciale, r endue 
pa r le roi , sur la proposi t ion du garde des 
sceaux. Le comité du content ieux fut consi­
dé rab lement ag rand i , et par tagé en deux sec­
tions ; les conseil lers d ' é t a t , secrétaires gé-
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néraux de l 'un des m i n i s t è r e s , ou direc­
teurs d ' admin i s t r a t ions , n ' eu ren t p lus que la 
voix consul tat ive dans les affaires contentieuses 
de l eu r d é p a r t e m e n t ; l 'o rdre des rapports et 
des dé l ibéra t ions fut réglé , e t , avant d 'entrer 
en fonctions, les m e m b r e s du Conseil durent 
p rê te r u n se rment dont voici la formule : 
« J e j u r e devant Dieu de bien et fidèlement 
servir le roi en l 'é tat et l 'emploi de conseil­
ler d 'é ta t ( ma î t r e des requêtes ou audi teur ) ; 
d 'obéir à la Char te const i tut ionnel le que Sa 
Majesté a octroyée à ses peuples ; de garder el 
observer les lois, ordonnances et règlements; 
de ten i r secrètes les dél ibérat ions du Conseil 
et les affaires q u i m e seront communiquées 
concernant le service du roi; d 'avert ir Sa Ma­
jesté de tou t ce q u e je jugera i ê t re important 
pour son h o n n e u r , sa personne et son ser­
vice, et de faire tout ce q u ' u n homme de bien, 
a iman t son roi et son pays , doit faire pour la 
décharge de sa conscience et le bien des af­
faires de Sa Majesté. » 

22. Le Conseil d 'élat fut, sous la restaura­
t ion, l 'objet d 'a t taques très-vives et très-fré­
quen t e s . La loi d u 30 ju i l le t 1828 lui avait 
enlevé déf in i t ivement l ' in terpré ta t ion légis­
lative que lu i a t t r ibua i t celle du 16 septembre 
1807; sa l éga l i t é , comme t r ibuna l adminis­
t ra t i f , était for tement ébranlée dans l'opi­
n i o n , non-seu lement par les discussions des 
c h a m b r e s , mais encore pa r les écrits des pu-
blicistes ; le gouve rnemen t sentai t la néces­
sité de consolider ses bases et de l'organiser 
par une l o i ; il la p répa ra i t dans le sein d'une 
commission ins t i tuée par M . de Courvoisier, 
q u a n d éclata la révolut ion de 1830. 

Ne soyons pas injustes envers le Conseil 
d 'é ta t de la res taura t ion : s'il était redescendu 
de la h a u t e u r à laquel le l 'avait élevé la toute-
puissance de Napoléon, il n ' en a pas moins 
acquis des t i t res sérieux à l 'estime et à la gra-
t i t u d e d u p a y s . Reconnaissons , avec M. de Cor­
m e n i n , q u e , grâce au patr iot isme intelligsnt 
et courageux de quelques hommes , il rendit 
des services ignorés , mais immenses . Il em­
pêcha, par l ' inflexibili té de ses rejets, qu'on 
ne rouvrî t l ' ab îme de l ' a r r ié ré . I l garda la 
paix des émigrés et des acquéreurs de biens 
na t i onaux ; il m a i n t i n t dans son équilibre 
légal la division des pouvoirs . 

g 4. — Du Conseil d'état depuis larêvolulion 

de 1830, jusqu'à la loi du 19 juillet 1845. 

2 3 . La Char te révisée de 1830 a gardé sur le 



Conseil d'état le même silence que la Charte I la cour des comptes. Dans l'ordre judiciaire, 
octroyée de 1814. On doit se féliciter, dans elle se tait sur les tribunaux de simple police, 
l'intérêt de l'institution, qu'elle n'ait pas été les tribunaux de première instance, les cours 
discutée à une époque où l'opinion était en- royales; elle garde le même silence sur la Cour 
core si profondément émue des attaques diri- de cassation. Pourrait-on en conclure que 
gées contre elle pendant les années précé- cette double hiérarchie administrative et ju-
dentes. Si la cause du Conseil d'état eût été diciaire est inconstitutionnelle? Il est évident 
plaidée dès les premiers jours qui suivirent la que la conclusion serait forcée : il résulte 
révolution de juillet, elle eût été peut-être seulement de cette prétention que ces sortes 
et pour longtemps perdue. Mais le pouvoir d'institutions ne sont point fondées par la loi 
royal eut le temps de conjurer l'orage; les fondamentale du royaume, et que s'il s'agissait 
ordonnances des 2 février, 12 mars et 9 sep- de les réformer ou de les supprimer, on n'au-
tembre 1831 établirent la publicité des séan- rait à examiner que la convenance, l'utilité ou 
ces pour le jugement des affaires contentieuses la nécessité de ces institutions en elles-mêmes, 
et des conflits, créèrent un ministère public, et non la nécessité, l'utilité ou la convenance 
et autorisèrent les avocats des parties à pré- de revoir, de modifier ou d'altérer la Charte, 
senterdes observations orales. Ces garanties Dès lors, la question de savoir s'il doit y avoir 
étaient, aux yeux de M. de Cormenin lui- en France un Conseil d'état ne doit pas se 
même, plus précieuses que l'inamovibilité, résoudre par les termes de la Charte, mais par 
dont, sous la restauration, il avait été le pro- la convenance, l'utilité ou la nécessité de l'in-
moteur : toutefois, déniantà l'autorité royale stitution. » 

le droit de les concéder par ordonnance, il Cette loi, adoptée parla chambredes pairs, 
soumit aux chambres une proposition qui les ne fut point portée à celle des députés. En 
reproduisait, à peu de chose près, et qui fut 1835, M. Persil lui soumit un nouveau projet 
rejetée après avoir été prise en considération, duquel avait été retranché le titre relatif aux 

24. Mais si les mesures libérales émanées attributions du Conseil. Il pensai tqu'à l'exem-
directement delà royauté constitutionnelle pie de ce qui avait été fait pour les municipa-
recevaient ainsi, quoique indirectement, la lités et les administrations départementales et 
sanction parlementaire, on se fût gravement d'arrondissements, il fallait commencer par ré-
trompé en concluant de ce premier succès gler l'organisation du Conseil, sauf à s'occuper 
qu'elle serait libre de continuer à régler par plus tard de ses fonctions et de sa compétence, 
ordonnances l'organisation et les fonctions La commission proposa à l'unanimité le rejet 
du Conseil d'état : la nécessité d'une loi qui d'une loi dont elle reconnaissait pourtant 
mît un terme à leur instabilité était sentie l'urgente nécessité, mais dans laquelle elle 
par tout le monde, et dès 1831, le gouverne- n'avait pas cru pouvoir rétablir, sans une ex-
ment se mettait en mesure de satisfaire à cette cessive extension du droit d'amendement, le 
juste exigence.Ce ne fut cependant qu'en 1833 titre des attributions du Conseil. Le ministre 
qu'un projet d'organisation du Conseil fut se rendant à l'avis de la commission, apporta, 
présenté «î la chambre des pairs. M. le comte en 1836, à la chambre des députés, un projet 
Portalis, rapporteur de ce projet, établit très- plus complet, à peu près calqué sur la loi 
nettement la portée du silence gardé sur le adoptée, en 1834 , parla chambre des pairs; 
Conseil d'état par la Charte de 1814 et par mais il ne fut pas plus discuté que le précédent, 
celle de 1830: « On ne peut rien induire, 25 . Ce fut en 1837 que, pour la première 
dit-il, du silence de la Charte contre l'exis- fois depuis 1830, la chambre des députés fut 
tence'du Conseil d'état. La Charte, après avoir saisie de la proposition d'établir une justice 
établi les droits publics des Français, pose les propre au sein du Conseil d'état, pour le ju-
limites qui séparent les pouvoirs politiques , gement des affaires contentieuses. Le rapport 
et n'entre point dans le détail de leurs élé- de ce projet fut, comme les rapports précé­
ments divers. Dans l'ordre administratif, elle dents, sans résultat, et l'année 18 37 n'eut à 
ne fait mention ni des préfets, ni des sous- j enregistrer qu'une tentative infructueuse de 
préfets, ni des maires ; elle ne parle ni des plus. 

conseils municipaux, ni des conseils d'arron- 26. L'ordonnance royale du 18 sept. 1839 
dissement, ni des conseils généraux de dépar- I eut pour but de modifier la composition du 
tement, ni des conseils de préfecture, ni de | Conseil d'état, et d'ajouter aux garanties qu'il 



8 M C O N S E I L D'ÉTAT. CHAP. 2. § i" . 

présentait déjà celles que le gouvernement 
n'avait pu encore obtenir de la loi. Organisant 
le personnel sans toucher à l'institution, elle 
porta le nombre des conseillers de vingt-quatre 
à trente, celui des maîtres des requêtes de 
vingt-six également à trente, fixa à quatre-
vingts celui des auditeurs; consacra l'incom­
patibilité des fonctions de conseiller d'état 
ou de maître des requêtes en service ordinaire 
avec tout autre emploi administratif ou judi­
ciaire ; leur assura, en cas de révocation, la 
garantie de l'ordonnance délibérée en conseil 
des ministres ; fixa le service extraordinaire 
aux deux tiers du service ordinaire ; défi­
nit les catégories dans lesquelles pourraient 
êlre pris les conseillers ou les maîtres des re­
quêtes en service extraordinaire ; porta à 
six le nombre des comités par le rétablisse­
ment de celui de législation, et ne chan­
gea rien d'ailleurs à la forme des délibéra­
tions du Conseil. 

Cette ordonnance fut convertie en un nou­
veau projet de loi, présenté à la chambre des 
députés le 1 e r février 1840. Ce projet ne fut 
pas discuté. 

En 18 42, la chambre des pairs en fut de 
nouveau saisie, et elle l'adopta, sans y insérer 
la création d'une cour de justice administra­
tive. 

Après de si longues fluctuations, les desti­
nées du Conseil d'état ont enfin été fixées par 
la loi qui nous régit, promulguée le 19 juillet 
1845. 

CHAP. 2. — De la composition actuelle du 
Conseil d'état. 

27. Les membres du Conseil d'état sont en 
service ordinaire ou en service extraordinaire. 

Le service ordinaire est le seul auquel soit 
attaché un traitement. 

§ 1 e r . — Du service ordinaire. 

28 . Le service ordinaire se compose de : 
Trente conseillers d'état, 
Trente maîtres des requêtes, 
Quarante-huit auditeurs. 
Un secrétaire général, ayant titre et rang 

de maître des requêtes, est attaché au conseil. 
Avant 1789, le nombre des conseillers d'é­

tat était indéterminé, et entièrement à la dis­
crétion du roi ; l'arrêté du 7 fructidor an vm 
le borna à quarante; élevé à cinquante par le 
sénatus-consulte du 16 thermidor an x, il ne 
dépassa jamais en réalité quarante-cinq. Le 

premier consul en dressait la liste tous les 
trois mois. 

De 1814 à 1818, il fut presque constam­
ment de trente. L'ordonnance du 5 novembre 
1828 l'avait porté à trente-quatre; réduit à 
vingt-quatre en 1832 , il fut définitivement 
fixé à trente par l'ordonnance du 16 novembre 
1839, et c'est aussi, comme on vient de le voir, 
ce dernier chiffre de trente qui a été adopté 
par la loi nouvelle. 

29. L'ordonnance du 26 août 1824 avait 
établi des catégories en dehors desquelles ne 
pouvaient être pris les conseillers d'état en 
service ordinaire. Pour obtenir ce tilre, il 
fallait avoir été : pair de France; membre de 
la chambre des députés; ambassadeur ou mi­
nistre plénipotentiaire; grand maître de l'uni­
versité; archevêque ou évêque; membre de la 
Cour de cassation ; premier président; prési­
dent ou procureur général de la cour des 
comptes; premier président ou procureur gé­
néral d'une cour royale ; officier général ou 
intendant militaire; directeur général; maître 
des requêtes; préfet. 

Cette obligation, que n'avaient pas rappe­
lée les ordonnances subséquentes, n'a pas été 
maintenue par la loi. 

30. La condilion d'âge est la seule qu'elle 
impose à la nomination des conseillers d'état. 
Nul ne peut être nommé conseiller d'état, s'il 
n'est âgé de trente ans accomplis (art. 8). 

3 1 . Le gouvernement avait proposé de con­
sacrer parlaloi l'incompatibilité des fonctions 
de conseiller d'état et de maître des requêtes 
en service ordinaire avec tout autre emploi 
administratif ou judiciaire, voulanlainsi non-
seulement les réserver tout entiersà leur haute 
et difficile mission, mais encore les isoler des 
affaires, afin de donner à leurs délibérations, 
libres de toute préoccupation et de toute in­
fluence, un haut caractère d'indépendance et 
d'impartialité : cette disposition était assuré­
ment fort sage. Si l'on rappelle, pour appuyer 
la thèse contraire, avec quel éclat Cuvier oc­
cupait cinq à six postes différents, sans que 
cette immense variété de travaux l'empêchât 
de présider admirablement le comité de l'in­
térieur, et de répandre sur les délibérations 
du Conseil d'état les plus précieuses lumières, 
c'est une magnifique exception qui ne fait 
que confirmer la règle. La commission adop­
tant pleinement l'incompalibililé introduite 
dans le projet de loi, la formula ainsi : « Les 
fonctions de conseiller d'élat et de maître des 



requêtes , en service o r d i n a i r e , sont i n c o m ­
pat ibles avec toute autre fonction publique. » 
C'est dans ces t e rmes p lus absolus et p lus r i ­
goureux q u e la disposi t ion a été adoptée par 
les c h a m b r e s , et qu 'e l le est devenue l ' a r t . 5 
de la loi . Les expl ica t ions données dans la 
discussion de cet a r t ic le ont formel lement éta­
bli qu ' i l ne s 'appl iquai t q u ' a u x fonctions p u ­
bl iques salariées, et qu 'a ins i il n 'exclu t pas 
du service o rd ina i re du Conseil d 'é tat les pairs 
et les dépu tés . De vives réc lamat ions eu ren t 
lieu en faveur des professeurs, et n o t a m m e n t 
des professeurs de dro i t adminis t ra t i f ; mais 
elles ne furent pas accueil l ies, et , à no t re avis, 
elles ne devaient pas l ' ê t re . E n généra l , c'est 
fausser u n e ques t ion q u e de la me t t r e à l ' abr i 
d 'un nom propre ; c'est ce q u e la c h a m b r e des 
députés n 'a pas voulu faire : s eu lement , afin 
de concilier les in térê ts du Conseil d 'état avec 
le bénéfice d ' u n e exception don t on ne sau­
rait t rop long temps recuei l l i r le fruit , elle a 
décidé, par u n e disposi t ion t rans i to i re insérée 
dans l 'art. 28 de la loi , que l 'ar t . 5 ne serait 
pas applicable aux conseil lers d 'état et aux 
maîtres des requêtes en service o rd ina i re ac ­
tuellement en exercice. 

32. Les conseil lers d 'é ta t en service o rd i ­
naire ne peuvent ê t re révoqués qu ' en ver tu 
d 'une ordonnance ind iv idue l l e , dé l ibérée en 
conseil des min is t res , et contres ignée pa r le 
garde des sceaux (ar t . 6). 

33. Les maî t res des requêtes q u i , sous l 'an­
cienne monarch ie , ava ient , comme nous l 'a­
vons ind iqué p lus h a u t , joué u n rôle assez 
important , furent ré tabl is p a r l e décret du 11 
juin 1806 , qu i les chargea du rappor t de 
toutes les affaires content ieuses , à l 'exception 
de celles relatives à la l iquida t ion de la de t te 
publique et des domaines na t ionaux . Con­
trairement à l ' a r t . 5 de la loi de 1845 , don t 
nous venons de par le r , l eurs fonctions é ta ient 
compatibles avec toute au t r e fonction pub l i ­
que ; leur n o m b r e , fixé à sept en 1806, aug ­
menta cons idérab lement sous la res taura t ion ; 
l 'ordonnance d u 29 j u i n 1814 l'éleva à c in ­
quante. P lus t a r d , il redescendi t à q u a r a n t e , 
fut rédui t à vingt-six depuis la révolut ion de 
juillet, et enfin por té à t r en te pa r l 'o rdon­
nance de 1839. 

34. A u x te rmes de l ' o rdonnance préci tée 
du 26 août 1824 , il fa l la i t , pou r ê t re n o m m é 
maître des requê tes en service o rd ina i r e , avoir 
rempli les fonctions d o n t nous avons d o n n é la 
nomencla ture , ou avoir é té , p e n d a n t c inq ans 

au mo ins , p rés iden t , conseiller ou avocat gé­
néral dans u n e cour royale ; m e m b r e du con­
seil royal de l ' ins t ruct ion p u b l i q u e ; secrétaire 
généra l de l 'un des m i n i s t è r e s ; p rés iden t OU 
p rocu reu r du roi d 'un t r i buna l civil composé 
de trois c h a m b r e s ; colonel de toutes a rmes , 
ou sous- in tendantmi l i t a i re de première classe; 
capi ta ine de vaisseau ou commissaire général 
de la m a r i n e ; admin i s t r a t eu r de l 'une des r é ­
gies financières ; inspecteur général des ponts -
et-chaussées et des m i n e s , des construct ions 
navales ou des finances; consul g é n é r a l ; p r e ­
mie r secrétaire d 'ambassade ; ma i re de l ' une 
des bonnes villes du r o y a u m e ; a u d i t e u r au 
Conseil d 'é tat . 

Ains i que nous l 'avons vu pou r les conseil­
lers , ces catégories n 'on t pas été reprodu i tes 
pa r la loi ; elle exige seulement que les maî t res 
des requêtes soient , au j ou r de l eu r n o m i n a ­
t ion , âgés d 'au moins vingt-sept ans : elle les 
assujett i t en ou t r e , comme nous l 'avons d i t , 
à la disposi t ion qu i déclare l eurs fonctions i n ­
compatibles avec toute au t r e fonction p u ­
b l i q u e . 

35. La créat ion des auditeurs r e m o n t e au 
consulat . L ' a r rê té du 1 9 ge rmina l an xi é tabl i t 
auprès des minis t res et du Conseil d 'é tat seize 
aud i t eu r s dest inés, après u n cer tain n o m b r e 
d 'années de service, à r emp l i r des places dans 
la carr ière adminis t ra t ive et dans la carr ière 
judic ia i re . Qua t r e de ces aud i teurs é ta ient 
a t tachés au g rand- juge , min i s t re de la jus t i ce , 
et à la section de législation ; deux au min i s t re 
et à la section des finances ; deux au min i s t r e 
du trésor p u b l i c ; qua t r e au min i s t re et à la 
section de l ' i n t é r i eu r ; deux au m i n i s t r e , au 
d i rec teur-minis t re , et à la section de la guer re ; 
deux au min is t re et à la section de la m a r i n e . 
Ils é ta ient chargés de déve lopper , près des 
sections du Conseil d 'é tat , les motifs soil des 
proposi t ions de lois ou de règlements faites 
pa r les m i n i s t r e s , soit des avis ou décisions 
par eux r endus sur les diverses mat iè res don t 
l 'examen était renvoyé au Conseil . A u x a u ­
d i t eu r s du dépa r t emen t de la jus t ice étai t spé­
cia lement a t t r i b u é , auprès du g r a n d - j u g e , le 
r appor t des demandes de let t res de grâce et 
de commuta t ion de pe ine . Us avaient séance 
au Conseil d ' é t a t , sans voix dé l ibé ra t ive , et 
ne pouvaient siéger dans les sections du Con­
seil q u e le j o u r où ils é taient appelés , par u n e 
invi tat ion expressedu prés ident , pour p résen­
ter les r appor t s qu i l eur avaient été confiés. 
Les a u d i t e u r s , comme on le vo i t , n ' é t a ien t 



dans l'origine que des aides de camp a d m i ­

nistratifs, payant et agissant au nom des mi­
nistres auxquels ils étaient attachés. 

36. Le décret du n juin 1806 distribua les 
auditeurs en service ordinaire et en service ex­
traordinaire, et ne les autorisa à assister aux 
séances du Conseil, présidées par l'empereur, 
qu'après deux années d'exercice, et lorsque 
leur zèle aurait mérité cette distinction. Neuf 
auditeurs furent attachés à la direction géné­
rale des ponts et chaussées par le décret du 
27 octobre 1808. Leurs attributions, fort im­
portantes, embrassaient tout le contentieux 
de cette administration; ils devaient, en outre, 
dans des tournées ordonnées par le directeur 
général, prendre connaissance des opérations 
des inspecteurs divisionnaires, et de celles des 
ingénieurs de tout grade. 

37. Ce fut principalement par le décret du 
20 décembre 1809 que Napoléon organisa le 
service des auditeurs. Leur nomination fut 
dès lors assujettie à des conditions d'âge, de 
fortune et de capacité : nul ne pouvait être 
nommé auditeur qu'il n'eût vingt ans au 
moins, qu'il ne jouît d'un revenu de six mille 
francs, qu'il ne fût licencié en droit," ou licen­
cié ès-sciences, et qu'il n'eût subi un examen 
de capacité devant trois membres du conseil. 
L'auditorat continua d'être, comme par le 
passé, divisé en service ordinaire et extraor­
dinaire. Le service ordinaire était lui-même 
partagé en deux classes, dont l'une compre­
nait les auditeurs remplissant près des mi­
nistres et des sections du conseil les fonctions 
déterminées par l'arrêté du 19 germinal an xi, 
et l'autre, les auditeurs attachés au ministère 
de la police, aux préfets du département de 
la Seine et de police et aux administrations 
des revues et de la conscription, des ponts et 
chaussées, del'enregistrementetdes domaines, 
des douanes, des bois et forêts, des droits réu­
nis, des vivres, des postes, de la loterie, du 
conseil des mines, du conseil des prises, de la 
caisse d'amortissement et de l'administration 
des poudres. La première classe comptait qua­
rante auditeurs, et la seconde cent vingt. 

Le portefeuille du Conseil était porté à l'em­
pereur, de Paris sur tous les points de l'Eu­
rope, par les auditeurs attachés aux sections, 
et, à leur défaut, par ceux de la seconde classe. 

Le service extraordinaire des auditeurs com­
prenait ceux qui abandonnaient le service or­
dinaire pour aller remplir, hors de Paris, des 
fonctions permanentes, et, en outre, soixante-

deux auditeurs, dont la moitié étaient placés 
près du préfet de chacun des trente et un dé­
partements désignés par le décret de 1809, 
pour faire les fonctions de sous-préfet de l'ar­
rondissement - chef-lieu , et dont les trente 
et un autres étaient mis à la disposition du 
préfet pour remplacer, au besoin, les sous-
préfets du département, ou préparer l'instruc­
tion des affaires contentieuses qui leur étaient 
confiées. 

38. La plus grande extension que l'audito­
rat ait jamais reçue lui fut donnée par le dé­
cret du 7 avril 1811. Le nombre des auditeurs 
fut alors porté à trois cent cinquante, répartis 
en trois classes, savoir : quatre-vingts dans la 
première, quatre-vingt-dix dans la seconde et 
cent quatre-vingts dans la troisième. La pre­
mière classe se composait 1° de soixante audi­
teurs attachés aux ministres et au Conseil 
d'état; 2° de vingt auditeurs remplissant dans 
autant de départements les fonctions de sous-
préfets de l'arrondissement des chefs-lieux de 
préfecture. Les deuxième et troisième classes 
comprenaient ensembledeuxcentsoixante-dix 
auditeurs, dont cent vingt-huit étaient placés 
près des diverses administrations; cent huit 
remplissaient les fonctions de sous-préfets 
d'arrondissement des chefs-lieux de préfecture, 
et trente-quatre étaient mis, sans attributions 
déterminées, à la disposition d'autant de pré­
fets. 

Ce fut une grande et politique pensée de 
l'empereur que de créer ainsi, au sein même 
de la centralisation, cette pépinière adminis­
trative, d'où l'on vit sortir plus tard tant 
d'hommes éminents dont il avait enchaîné la 
jeunesse à sa fortune. M. le comte Portalis, 
dans l'éloge funèbre de M. le baron Mounier, 
lu à la chambre des pairs, caractérise ainsi 
cette brillante situation de l'auditorat aux 
beaux jours de l'empire : « Les auditeurs en­
traient en campagne à la suite de l'empereur; 
ils le suivaient dans les camps, sur les champs 
de bataille; messagers rapides et confiden­
tiels, ils portaient de Paris à l'armée les nou­
velles, les affaires et la politique de l'intérieur, 
et rapportaient du quartier général dans la 
capitale de l'empire les ordres souverains du 
maître. Dans les pays conquis, ils organisaient, 
administraient, gouvernaient, inspectaient; 
c'étaient les délégués du nouveau Charle­
magne, de véritables missi dominici. » 

39. L'auditorat fut emporté avec l'empire; 
il ne reparut qu'en 1824. L'ordonnance du 26 



Toutefois , celte de rn iè re disposi t ion ne d e ­
vait commencer à recevoir son appl icat ion 
qu ' à pa r t i r du 1 e r j anvier 1842. El le la reçut 
en effet : v ing t aud i t eu r s sor t i ren t du con­
seil, onze déf ini t ivement , et neuf pour y r en ­
t rer comme maî t res des requêtes , soit en ser­
vice o rd ina i re , soit en service ex t raord ina i re . 
Mais la chambre des pairs , saisie en 1 843 du 
projet de loi sur le Conseil d 'é tat , ayan t adopté 
u n a m e n d e m e n t q u i protégeai t les aud i teurs 
de p remière classe cont re cette disposit ion r i ­
goureuse de l 'o rdonnance de 1839 , r e p r o ­
dui te dans le p ro je t , le gouvernement jugea 
convenable de surseoir provisoirement à l 'exé­
cution d 'une mesure dont la p remiè re app l i ­
cation avait été si formellement condamnée 
par u n e des chambres . — V . l 'o rdonnance des 
26 o c t . - l e r nov. 1843. 

4 1 . La loi du 19 ju i l l e t 1845 règle ainsi 
qu ' i l suit , par ses art icles 7, 8 et 29, la po­
sition des aud i t eu r s , don t nous avons vu p lus 
hau t qu 'e l le l imi te le n o m b r e à q u a r a n t e -
hu i t : « Les aud i t eu r s au Conseil d 'é tat sont 
divisés en deux classes : la p remiè re ne peu t 
en comprendre p lus de v ing t -qua t re . N u l ne 
peu t être n o m m é aud i t eu r de première classe, 
s'il n 'a été , pendan t deux ans au moins , a u d i ­
t eu r de seconde classe. Le tableau des a u d i ­
teurs de seconde classe est a r rê té par le ro i , 
sur le r appor t du garde des sceaux, au com­
mencemen t de chaque année . Ceux q u i n e 
sont pas compris sur ce tableau cessent de 
faire par t i e du Conseil d 'é tat . Toutefois, les 
aud i t eu r s ayant plus de trois ans d'exercice 
ne peuvent être exclus du tableau q u ' e n 
ver tu d 'une o rdonnance spéciale. Tou t aud i ­
teur , après six ans d ' exerc ice , cesse de faire 
par t ie du Conseil d 'état (art. 7). 

» Nu l ne peut ê t re n o m m é aud i t eu r s'il 
n 'est âgé de vingt-e t -un ans , licencié en dro i t 
ou licencié ès-sciences, et s'il n ' a , en o u t r e , 
été j u g é admissible par une commission spé­
ciale. La composition de cette commission et 
les condi t ions de l 'examen seront dé t e rmi ­
nées pa r u n règ lement d 'adminis t ra t ion pu ­
b l i que . Nul aud i t eu r ne peu t être n o m m é 
ma î t r e des r e q u ê t e s , s'il n 'a , pendan t deux 
ans au moins , fait par t ie de la p remiè re 
classe. » (art . 8.)-

« Les aud i t eu r s ac tue l lement en exercice 
et q u i ont été nommés an t é r i eu remen t à l 'or­
donnance du 18 sep tembre 1839, ne cesse­
ron t leurs fonctions que successivement pa r 
t iers , su ivant l e u r anc ienneté et d ' année en 

août de cette a n n é e ré tabl i t t r en te aud i t eu r s , 
divisés en deux classes , conserva les cond i ­
tions d 'âge , d ' ap t i tude et de for tune , s u p ­
pr ima le t r a i t emen t , et déclara que le t emps 
pendan t lequel les aud i t eu r s sont at tachés 
a u Conseil d 'é ta t n ' é ta i t q u ' u n temps d ' é ­
preuve et u n stage q u i , en aucun cas, ne de­
vait se pro longer au delà de six années . Du 
res te , sous-préfectures des chefs-lieux de dé ­
par tement , association aux t ravaux des d i ­
verses admin i s t ra t ions ou des préfectures , 
inspections, missions, tou t ce q u i , en u n mot , 
avait, sous l ' empi re , d o n n é t an t d ' impor tance 
à la s i tuat ion des a u d i t e u r s , tout cela était 
suppr imé par l ' o rdonnance de 1824. 

L 'ordonnance des 5-25 novembre 1828 se 
borna à appe le r les aud i teurs à faire, dans 
les comités et c o n c u r r e m m e n t avec les maî t res 
des requêtes , les r appor t s des affaires p u r e ­
ment adminis t ra t ives et con ten t ieuses ; mais 
ils ne les suivaient pas j u s q u e devant le g r and 
conseil, où les maî t res des requêtes seuls 
partageaient avec les conseillers d 'é tat les 
fonctions de r a p p o r t e u r . A u reste , cette s i n ­
gularité de deux r appo r t eu r s successifs a t t r i ­
bués à la m ê m e affaire n 'exis ta i t pas p o u r 
les audi teurs seuls ; les projets de lois ou d 'or­
donnances por tan t règlemen t d ' admin is t ra t ion 
publique é ta ien t rappor tés , dans les comités , 
par les maî t res des r equê te s , et au conse i l , 
tous les comités r é u n i s , pa r les conseil lers 
d'état. 

40. La révolut ion de 1S30 releva la posi­
tion des aud i t eu r s : ils o b t i n r e n t successive­
ment le droit d 'exercer , c o n c u r r e m m e n t avec 
les maîtres des requê tes , les fonctions du m i ­
nistère pub l i c près le Conseil d 'é tat (ord. des 
13-24 mai 1831), celui d 'assister aux grandes 
réunions d u Conseil et d'y faire les r appor t s 
déjà présentés pa r eux aux comi tés ; leurs a t ­
tr ibutions t end i ren t de p lus en p lus à se 
rapprocher de celles des maî t res des requêtes , 
les projets de lois et cer ta ins règlements d 'ad­
ministrat ion p u b l i q u e é tan t les seules affaires 
dont l 'examen ne d û t pas leur ê t re confié ; 
leur n o m b r e a u g m e n t a avec l eur impor t ance , 
et l 'ordonnance du 16 sep tembre 1839 1'éleva 
à quat re-vingts ; ma i s , en m ê m e temps , r e p r e ­
nant u n e des disposi t ions de l ' o rdonnance de 
1824, elle é tab l i t pa r son ar t ic le 12 q u e nu l 
ne pour ra i t ê t re aud i t eu r p e n d a n t p lus de six 
années , et qu ' ap rè s ce t emps , ceux qu i ne 
seraient pas placés dans le service p u b l i c , 
cesseraient d ' a p p a r t e n i r au Conseil d 'é ta t . 

V. 
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année, ;'i partir du 1 E R novembre 1845, » 
(art. 2 9 . ) 

Ces dispositions contiennent quelques amé­
liorations véritables que la loi nouvelle a 
heureusement empruntées au décret du i l 
juin 1806. Toutefois, quand on remarque que 
sur vingt mille affaires annuellement soumi­
ses au Conseil d'état, quinze mille sont rap­
portées par des auditeurs, il est permis peut-
être de s'étonner que la loi ait brisé , sans 
compensation , des positions que les services 
rendus semblaient devoir protéger. 

§ 2. — Du service extraordinaire. 

42. Le service extraordinaire du Conseil 
d'état comprend les conseillers d'état et les 
maîtres des requêtes qui, en dehors du Con­
seil, sont attachés à quelque administration 
publique, et peuvent être autorisés à prendre 
part aux délibérations des affaires adminis­
tratives. Aucun traitement n'est attaché aux 
fonctions de conseiller d'état ou de maître 
des requêtes en service extraordinaire. 

L'établissement de ce service remonte à 
l'arrêté du 7 fructidor an vm, qui statua qu'à 
dater du 1 e r vendémiaire an ix, les conseil­
lers d'état seraient partagés en service ordi­
naire et en service extraordinaire. Le décret 
du i l juin 1806 y fit entrer des maîtres des 
requêtes et des auditeurs. Ce titre de membre 
du service extraordinaire était, dans les pre­
miers temps, purement honorifique; il ex­
cluait toute idée de participation aux travaux 
du Conseil d'état, et ne s'accordait qu'aux 
conseillers et aux maîtres des requêtes qui 
abandonnaient le Conseil pour aller exercer 
d'autres fonctions publiques. Aussi, n'était-il 
jamais directement conféré à des personnes 
étrangères au Conseil, sauf, comme nous l'a­
vons vu plus haut, à cette catégorie d'audi­
teurs qui faisaient, sous la direction des pré­
fets, une sorte de stage administratif. 

43 . Ce fut en 1814 que, pour la première 
fois, des membres du service extraordinaire 
furent autorisés à prendre part aux délibéra-
lions du Conseil d'état. Les directeurs géné­
raux des diverses administrations, nommés 
par le roi conseillers d'état en service ex­
traordinaire, purent dès lors, sur la demande 
de chaque ministre, assister en plus, et avec 
voix délibérative, aux divers conseils et co­
mités attachés au département duquel ils 
dépendaient; ils avaient même le droit d'y 
présenter des rapports et des projets de rè-

r. CHAP. 2. § 2. 

glements (art. 13 de l'ord. royale du 29 juin 
i s i i ) . L'association aux travaux du Conseil 
fut, quelques années après, accordée aux maî­
tres des requêtes en service extraordinaire. 
On lit ce qui suit dans l'ordonnance des 16-27 
juillet 1820 : « Instruit que des travaux mul­
tipliés rendent nécessaire, dans quelques-uns 
des comités de notre Conseil d'élat, le con­
cours de nouveaux collaborateurs; voulant 
concilier les devoirs d'une stricte économie 
avec les besoins du service, nous avons or­
donné et ordonnons ce qui suit : Sur le 
compte qui nous en sera rendu par notre 
garde des sceaux, des maîtres des requêtes en 
service extraordinaire pourront être attachés 
aux divers comités de notre Conseil d'élat, 
pour y instruire toutes affaires et y faire tons 
rapports dont nos ministres respectifs ou les 
présidents des comités voudront les charger.» 
La principale organisation du service ex­
traordinaire date de l'ordonnance royale du 
26 août 1824 , qui le divisa en deux classes 
(art. 24, 25 el 26). La première se composait 
de ceux des conseillers ou maîtres des re­
quêtes en service ordinaire, à qui le roi ju­
geait à propos .de conférer, hors du Conseil, 
des fonctions publiques : c'était le service ex­
traordinaire de l'empire. La seconde classe 
comprenait les personnes réunissant les titres 
définis par les articles 9 et 12 de l'ordon­
nance, et auxquelles, en récompense de leurs 
bons services, le roi accordait le litre de con­
seiller d'étal ou de maître des requêtes. Ceux 
des conseillers d'état en service extraordinaire 
qui exerçaient des fonctions publiques dans la 
capitale du royaume, pouvaient obtenir du 
roi l'autorisation d'assister et de concourir aux 
délibérations du Conseil d'état. Ce n'était, du 
reste, que pendant la durée de leur service 
public que les conseillers et maîtres des re­
quêtes en service extraordinaire avaient le 
droit de porter ce titre. 

44. L'ordonnance royale des 5-25 novembre 
1828 attacha au service des comités douze 
conseillers d'état en service extraordinaire; 
elle introduisit d'ailleurs cette grave innova­
tion que les membres de ce service purent 
conserver le litre de conseiller, de maître des 
requêtes ou d'auditeur, même après avoir 
cessé les fonctions publiques qui jusque-là 
en avaient élé la condilion indispensable. 

Il faut aussi remarquer dans cette ordon­
nance de 1828 la création de dix conseillers 
d'étal, dont la position tenait en quelque 



sorte le milieu entre le service ordinaire et 
le service extraordinaire, puisqu'ils étaient 
appelés à participer seulement aux délibéra­
tions du Conseil, tous les comités réunis 
(art. 2). Ces dix conseillers faisaient partie 
du service ordinaire qui, avant 1828, ne com­
prenait que les conseillers, maîtres des re­
quêtes et auditeurs employés aux travaux 
habituels du conseil. 

,45. L'accroissement très-rapide du service 
extraordinaire ne tarda pas à soulever de lé­
gitimes réclamations. Créé, dans le prin­
cipe, pour venir en aide au service ordinaire, 
il l'eut bientôt égalé et même dépassé en 
nombre; la majorité était à lui. On comprend 
d'ailleurs quelles perturbations menaçaitd'in-
troduire dans la jurisprudence cet élément 
mobile du service extraordinaire qu'il était 
impossible d'assujettir à la même régularité 
d'action que les conseillers et les maîtres des 
requêtes dont les travaux du conseil formaient 
l'occupation principale. C'était surtout dans 
les affaires contentieuses, où des intérêts pri­
vés considérables se trouvent souvent en­
gagés, que cet inconvénient se faisait sentir. 
Aussi, ce fut par elles que la réforme com­
mença. L'ordonnance royale des 12-21 mars 
1831 statua qu'aucun des membres du Con­
seil d'état, en service extraordinaire, ne sié­
gerait aux séances judiciaires du Conseil et 
ne participerait au jugement des affaires 
contentieuses. Cette satisfaction donnée à 
l'opinion publique fut en même temps un 
service signalé rendu à la justice adminis­
trative, qu'elle rehaussa dans la confiance du 
pays en lui donnant plus de stabilité. Res­
tait à compléter la réforme et à l'étendre à 
toutes les matières soumises aux délibérations 
du Conseil d'état. C'est ce que se proposa 
l'ordonnance royale des 18-25 septembre 
1839. 11 faut se rappeler qu'à cette époque 
le service extraordinaire avait pris une ex­
tension démesurée; il ne comprenait pas 
moins de quatre-vingt-huit conseillers et cent 
cinq maîtres des requêtes non autorisés à 
participer, plus, les quatre-vingt-quatorze 
membres auxquels avait élé accordée cette 
autorisation; en tout, deux cent quatre-vingt-
sept membres. Il fallait arrêter un envahis­
sement sous lequel le service ordinaire allait 
disparaître, et cependant conserver au Con­
seil d'état les avantages de ces connaissances 
spéciales et pratiques que le service extraor­
dinaire introduit dans ses délibérations. L'or-

donnance de 1839 résolut le problème, en 
déclarant (art. 10) que le nombre des con­
seillers d'état autorisés à participer aux tra­
vaux ne pourrait excéder les deux tiers du 
nombre des conseillers d'état en service ordi­
naire, porté à trente par l'article 4. La voix 
délibérative ne fut donc plus donnée qu'à 
vingt conseillers en service extraordinaire ; 
encore cette autorisation de prendre part aux 
travaux et aux délibérations du Conseil ne pou­
vait-elle être accordée qu'aux sous-secrétaires 
d'état, aux membres des conseils administra­
tifs placés auprès des ministères, aux chefs 
préposés à la direction d'une branche de ser­
vice dans les départements ministériels, au 
préfet de la Seine, au préfet de police. Quant 
aux maîtres des requêtes, les inconvénients de 
leur participation aux travaux des comités n'é­
tant pas les mêmes, puisqu'ils n'ont que rare­
ment, et seulement comme rapporteurs, voix 
délibérative, l'ordonnance de 1839 fut moins 
sévère envers eux qu'envers les conseillers 
d'élat ; elle ne limita pas le nombre de ceux 
qui seraient autorisés à participer ; et, par une 
transaction louable entre le passé et l'avenir, 
elle conserva cette autorisation à quelques 
maîtres des requêtes, qui n'appartenaient à 
aucune des catégories indiquées tout à l'heure 
(art. 8 et 9). 

46. Il n'est pas de réformes plus laborieu­
ses que celles qui s'attaquent aux personnes : 
Abus de choses, corrigible; abus de personnes, 
indéracinable, a dit avec raison M. de Cor­
menin. Cette tolérance accordée par l'ordon­
nance de 1839 aux maîtres des requêtes en 
service extraordinaire, et que le garde des 
sceaux annonçait devoir être renfermée dans 
de sévères limites, aboutit, en définitive, à 
maintenir à soixante-et-dix maîtres des re­
quêtes l'autorisation de participer aux tra­
vaux du Conseil d'état. La loi nouvelle voulut 
ramener ce nombre à de plus justes propor­
tions : fixant à vingt, comme l'avait fait l'or­
donnance, le chiffre des conseillers d'état en 
service extraordinaire ayant voix délibéra­
tive, elle avait admis que pour les maîtres 
des requêtes ce chiffre pût être élevé à trente; 
mais que faire des quarante maîtres des re­
quêtes en surnombre, parmi lesquels se trou­
vaient des personnages considérables, et no­
tamment des députés? Un amendement vint 
à leur secours, et l'article 28 de la loi statua 
que les maîtres des requêtes en service ex­
traordinaire, qui, au 1 e r janvier 1845, parti-
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ripaient aux travaux du conseil, pourraient 
être autorisés à continuer d'y participer, en 
dehors du nombre de trente lixé par l'ar­
ticle o. Quand donc cet article dcviendra-l-il 
une vérité? Il serait difficile de le prévoir: 
la loi ordonne, en tous cas (art. 58), que, jus­
que-là, il ne devra êlre fait qu'une nomina­
tion sur deux vacances. 

47. Voici donc, d'après la loi du 19 juillet 
1845, quelle est la constitution du service ex­
traordinaire ; il se compose : 1° de trente 
conseillers, sur lesquels vingt seulement pren­
nent part aux travaux et aux délibérations du 
conseil ; chaque année la liste de ces vingt 
conseillersseraarrêtée par ordonnance royale; 
2° de trente maîtres des requêtes, ayant tous 
le droit de participer aux travaux. Nous ve­
nons d'expliquer comment celte dernière 
prescription serait exécutée. Le bénéfice des 
dispositions transitoires consenties par l'ar­
ticle 28 ne s'arrête pas, du reste, seulement 
aux maîtres des requêtes autorisés à parti­
ciper; il est beaucoup plus large, comme on 
le voit par le paragraphe suivant : « En de­
hors de la liste des trente conseillers d'étal et 
des trente maîtres des requêtes en service 
extraordinaire qui sera arrêtée conformément 
à l'article 9 de la loi, les conseillers d'état et 
les maîtres des requêtes en service extraordi­
naire, nommés avant le I E - janvier 1845, 
pourront être maintenus dans leurs titres. » 

Le roi conserve, aux termes de l'article 11, 
le droit de nommer conseillers d'état ou maî­
tres des requêtes honoraires les membres du 
conseil qui , pendant dix ans au moins, en 
auront fait partie. Mais, par une restriction 
assez sérieuse apportée à sa prérogative, il ne 
pourra plus, à l'avenir, conférer de titres de 
conseillers d'état ou de maîtres des requêtes 
à des personnes qui n'auraient pas rempli 
cette condilion. Cette faculté que lui laissait 
l'ordonnance de 1839 était justifiée dans le 
préambule de l'ordonnance; voici en quels 
termes : « Quant à des nominations pure­
ment honorifiques, sans participation aux 
travaux des comités, ce sont des témoignages 
de satisfaction que le roi accorde à des fonc­
tionnaires ou à des hommes étrangers à l'ad­
ministration , qui peuvent honorer toujours 
le titre même qui les honore. Mais, en réa­
lité, ces titulaires, sans rapports avec le con­
seil, ne font point partie du cadre des mem­
bres actifs, ou de ceux qui peuvent être ap­
pelés à l'activité. Ils n'appartiennent que 
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nominalement au service extraordinaire lui-
même, el il a paru qu'à une époque où les 
moyens de récompense deviennent si rares, 
si peu nombreux dans la main du gouverne­
ment , il était bon de lui en conserver un 
déjà créé, et qui a toujours une haute valeur. 
C'est pour un magistrat éloigné du centre 
un moyen d'influence et d'action. C'est une 
ressource pour établir une hiérarchie conve­
nable entre certains fonctionnaires, selon les 
besoins des localités. Cette faculté laissée au 
gouvernement de conférer des titres, sans 
conséquence présente ni future sur la com­
position du Conseil d'état, n'atténue en rien 
le bienfait de l'ordonnance, dont l'avantage 
réside surtout dans les limites du nombre 
des membres en service extraordinaire admis 
à participer aux travaux du Conseil. C'est 
cette participation qu'il fallait limiter, parce 
qu'on en avait abusé. » La loi, plus sévère, a 
retiré au roi cette faculté. 

§ 3 . — De la présidence du Conseil d'élat. 

48. Le règlement du 5 nivôse an vm, pour 
l'organisation du Conseil d'état, en attribuait 
la présidence au premier consul, ou, à son 
défaut, à l'un des deux autres consuls. L'em­
pereur conserva cette présidence, qui lui était 
chère et qu'il ne sacrifiait qu'aux devoirs les 
plus impérieux du gouvernement. L'article 
37 du sénatus-consulte organique du 28 flo­
réal an XII statua que le Conseil d'état serait 
présidé par l'empereur, qui désignerait, au 
besoin, celui des titulaires des grandes di­
gnités de l'empire auquel la présidence 
pourrait être momentanément dévolue. Cette 
glorieuse suppléance appartint presque con­
stamment à l'archichancelier Cambacérès, 
qui remplissait avec une rare sagacité ces 
éminentes fonctions. Bien que l'article 18 de 
l'ordonnance du 23 août 1815 paraisse ré­
server au roi la présidence du Conseil d'état, 
Louis XVIII ne l'exerça jamais; de fait, elle 
appartenait, ainsi que l'établit ce même ar­
ticle, au président du conseil des ministres, 
et, en son absence, au garde des sceaux, mi­
nistre de la justice. Mais les travaux législa­
tifs leur permettant trop rarement de réunir 
le Conseil d'état, l'ordonnance du 13 novembre 
1815 décida qu'à défaut du président du con­
seil des ministres ou du garde des sceaux, 
ils seraient remplacés, dans la présidence du 
Conseil d'état, par un des ministres secré­
taires d'état, dans l'ordre de leurs ministères; 



et enfin, dans le cas où aucun des ministres 
ne serait présent au Conseil d'état réuni, le 
conseil devait être présidé par un conseiller 
d'état nommé à cet effet pour l'année.. L'or­
donnance du 26 août 1824 revint au système 
de la présidence par les ministres (art. 32): 
déférée, en 1830 (ord. des 11-24 août), au 
ministre de l'instruction publique et des cul­
tes, elle a depuis constamment été attribuée 
au garde des sceaux. Lors de la discussion de 
la loi nouvelle, quelques membres avaient 
proposé de laisser au roi la faculté de trans­
porter cette présidence à celui des ministres 
au département duquel le Conseil d'état se­
rait rattaché; l'un d'eux avait même indique 
que, dans une organisation plus large et 
meilleure du conseil des ministres, la prési­
dence du Conseil d'état pourrait devenir un 
département ministériel ; mais ces considéra­
tions n'ont pas prévalu. Les chambres ont 
pensé , e t , selon nous, avec raison , qu'il 
fallait donner la présidence du Conseil d'état, 
tribunal suprême administratif, à celui des 
ministres qui représentait le plus complète­
ment l'idée du droit, et dont les décisions 
donnent lieu au plus petit nombre de pour­
vois en matière contentieuse. A ce double 
titre, la présidence devait être et a été en 
effet maintenue au garde des sceaux. Il était 
d'ailleurs essentiel de mettre le Conseil d'état 
à l'abri des fluctuations ministérielles aux­
quelles ni sa dignité ni sa force n'avaient 
rien à gagner, et d'empêcher qu'il ne pût, 
dans certaines circonstances, devenir en quel­
que sorte un appoint destiné à grossir l'im­
portance d'un département ministériel. C'est 
donc avec raison que les chambres ont adopté 
l'article 2 de la loi, ainsi conçu : « Le garde 
des sceaux, ministre-secrétaire d'état de la 
justice, est président du Conseil d'état. Un 
vice-président est nommé par le roi. Il pré­
side le Conseil d'état en l'absence du garde 
des sceaux et des ministres ; il préside éga­
lement les différents comités lorsqu'il le juge 
convenable. » 

§ 4. — Du secrétaire général. 

49. Un secrétaire général, ayant titre et 
rang de maître des requêtes, est attaché au 
conseil d'état (art. 2). 

Dans quelques-uns des projets de loi pré­
sentés depuis 1830, on avait proposé que le 
secrétaire général du conseil pût être con­
seiller d'état. L'idée d'agrandir ainsi cette si-

tualion eût été peut-être accueillie avec plus 
de faveur, si l'on avait en même temps agrandi 
l'importance des attributions du secrétaire 
général. Aujourd'hui ces attributions consis­
tent à veiller à la confection du rôle des affai­
res du grand et du petit ordre, à surveiller 
la rédaction des procès-verbaux, les archives 
et le matériel du Conseil d'état. Le secrétaire 
général assiste aux séances du grand conseil 
et appelle les affaires qui doivent y être rap­
portées. 

CHAP. 3. — Division du Conseil d'élat en 
comités. 

50. Le règlement du 5 nivôse an vm divi­
sait le Conseil d'élat en cinq sections, savoir: 
1° des finances; 2° de législation civile et cri­
minelle; 3° de la guerre; 4° de la marine; 
5° de l'intérieur. Cette organisation n'avait 
d'autre but que de rendre le travail meilleur 
et plus facile, en chargeant de le préparer les 
hommes que leurs connaissances spéciales 
avaient plus profondément initiés aux divers 
intérêts politiques ou administratifs qu'em­
brassaient alors les vastes attributions du 
Conseil d'état. Mais aucune affaire ne se ter­
minait dans les sections; elles étaient toutes 
portées à l'assemblée générale du Conseil, 
convoqué et présidé par le premier consul. 
La proposition d'une loi ou d'un règlement 
d'administration publique était provoquée 
par les ministres, chacun dans l'étendue de 
ses attributions. Si les consuls adoptaient leur 
opinion, ils renvoyaient le projet à la section 
compétente pour rédiger la loi ou le règle­
ment. Aussitôt le travail achevé, le président 
de la section se transportait auprès des con­
suls pour les en informer. Le premier consul 
convoquait alors l'assemblée générale du Con­
seil d'état. Le projet y était discuté sur le 
rapport de la section qui l'avait rédigé. Le 
Conseil d'état transmettait alors son avis 
motivé aux consuls. Si les consuls approu­
vaient la rédaction, ils arrêtaient définitive­
ment le règlement, ou, lorsqu'il s'agissait 
d'une loi, ils arrêtaient qu'elle serait propo­
sée au corps législatif. Dans le dernier cas, le 
premier consul nommait, parmi les conseil­
lers d'étal, un ou plusieurs orateurs qu'il 
chargeait de présenter le projet de loi et d'en 
soutenir la discussion. (Art. 8 et 9 du règle­
ment du 5 nivôse an vm.) 

Outre les cinq comités établis par le règle­
ment précité, le décret du 11 juin 1806 avait 



i n s t i t u é u n e commission, di te du con ten t i eux , 

chargée de faire l ' ins t ruct ion et de p répa re r 

le rappor t de toutes les affaires content ieuses 

sur lesquelles le Conseil d 'é ta t au ra i t à p ro ­

noncer , soit que ces affaires fussent i n t r o ­

dui tes su r le r a p p o r t d 'un min i s t r e , ou à la 

requê te des par t ies intéressées . ( A r t . 24 et 

suivants.) 

Sous l ' empi re , les re la t ions des minis t res 

avec les sections du Conseil d 'é ta t , et avec le 

Conseil l u i - m ê m e , é ta ient nu l l es ou à peu 

près . I l faut se rappe le r qu 'a lors ils n 'avaient 

p o i n t de responsabi l i té , et q u ' u n min is t re 

secrétaire d 'é tat contres ignai t seul les actes 

du pouvoir . Si les min is t res à d é p a r t e m e n t 

avaient la faculté d ' en t re r dans l 'assemblée gé­

néra le du Conseil d 'état , s'ils pouvaient ass is­

ter aux séances des sect ions, l eur voix n 'y 

é ta ien t pas comptée (art. 4 et 6) : aussi usaient-

ils fort r a r e m e n t du seul moyen qu ' i l s eus­

sent cependan t de profiter des lumières du 

Conseil , pu isque jamais aucun avis ne leur 

étai t ad re s sé , soit par l 'assemblée géné ra l e , 

soit par les sec t ions , sur les projets qu ' i ls 

avaient p résen tés . 

5 1 . La res taura t ion modifia complè tement 

cette si tuation des minis t res à l 'égard du Con­

seil d 'é ta t . La const i tut ion de 1814 n ' aura i t 

pu , sans la plus grave inconséquence, les dé­

clarer responsables , et en m ê m e temps les 

ma in ten i r dans la position dépendan te que 

l ' empire l eur avait faite. Aussi voyons-nous 

l 'o rdonnance royale des 29 ju in-6 ju i l le t 1814 

déclarer les min i s t res membres de droi t du 

Conseil d ' é t a t , ra t tacher à l eurs d é p a r t e ­

men t s respectifs les divers comités dont se 

composait le Conse i l , l eur donne r le droi t 

de rappor te r eux-mêmes ou de faire r a p p o r ­

ter , par u n conseiller ou u n maî t re des r e ­

quêtes de l eur c h o i x , les projets de règle­

men t s , ou m ê m e de j u g e m e n t s , adoptés par 

le comité du content ieux et par les au t res 

comi tés , et enfin appeler les min is t res à cette 

présidence du Conseil d 'état dont , sous l ' em­

p i re , le chef de l 'état s'était m o n t r é si ja loux. 

Cinq comités furent alors ins t i tués : 1° u n co­

mi té de législation ; 2° u n comité content ieux, 

dest iné à remplacer la commission du con­

ten t i eux créée par le décret de 1806; 3° u n 

comité de l ' in tér ieur ; 4° u n comité des finan­

ces ; 5° u n comité du commerce. 

L 'o rdonnance du 29 ju in 1814, conçue dans 

u n espr i t de défiance cont re le Conseil d 'état 

impér ia l , tendai t év idemment à br iser cette 

un i t é puissante qu i concentrai t dans les a s ­

semblées générales toute la force e t toutes les 

décisions du Conseil. L ' impor tance des co­

mités s'accrut de ce que perda i t le C o n s e i l 

lu i -même. Ains i les avis du comité du con­

tent ieux, rédigés en forme d 'ar rê ts ou de j u ­

g e m e n t s , p o u v a i e n t , sans ê l re rapportés et 

dél ibérés dans le Conseil d'état, devenir dé­

finitifs pa r la sanct ion directe du roi (art. 9). 

Ains i encore, le roi se réservait le pouvoir 

d 'a r rê ter défini t ivement, dans u n travail par­

ticulier avec ses m i n i s t r e s , les jugements 

proposés, en forme d ' a r r ê t s , par les comités 

des finances, de l ' i n té r i eur et du commerce, 

sur les affaires d ' in térê t local ou individuel 

de leurs dépa r t emen t s respectifs, autres que 

les affaires content ieuses (art . 11). 

52 . Quan t aux réunions des comités, il 

étai t facile de prévoir qu 'el les deviendraient 

fort rares , t an t la res taurat ion avait pris d'om­

brage de ce redoutable faisceau qu'elles for­

maien t sous l ' empire . E n ins ta l lant le Conseil 

d 'état , en présence du roi Louis X V I I I , le 3 

août 1814, le chancel ier de France lui adres­

sait ces paroles : « Messieurs, le b u t de votre 

ins t i tu t ion n 'es t pas de former un conseil qui 

prononce , mais u n conseil qu i dir ige. Vous 

n'êtes pas appelés à admin i s t re r , mais à éclai­

re r l ' adminis t ra t ion : les assemblées générales 

du Conseil seront , pa r cela m ê m e , assez rares, 

et c'est dans les comités particuliers qu'on 
éprouvera sur tout votre salutaire influence. » 

53. Cependant ce f ract ionnement du Con­

seil d 'é tat enlevait au gouvernement un con­

cours de lumières qu ' i l ne tarda pas à regret­

te r . L 'o rdonnance du 23 août 1815 statua 

(art. 14) que les divers comités du Conseil se 

réuni ra ien t deux fois par mois , et plus souvent, 

si le besoin des affaires l 'exigeait , pour délibé­

rer e t a r r ê t e r l e s avisdu comité du contentieux. 

E n out re , sur la demande de l 'un des minis­

tres, le prés ident du Conseil p u t ordonner 

la réun ion complète du Conseil d'étal, ou 

celle de deux ou de p lus ieurs comités (art. 17). 

Ces comités é ta ient , comme en 1814, au 

n o m b r e de c inq : 

1° Le comité de légis lat ion; 2° du conten­

t i e u x ; 3° des finances; 4° de l ' in té r ieur et du 

commerce ; 5° de la m a r i n e et des colonies. 

54. Deux ans a p r è s , soit que les préven­

tions contre le Conseil d 'état se fussent affai­

bl ies , soit qu 'e l les a ien t dû fléchir devant les 

exigences des affaires, u n e ordonnance royale, 

celle des 19 avril-8 mai 1817, reconnaissant 
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que « les projets de lois, ordonnances et rè­
glements, préparés dans les divers comités, 
pourraient encore être soumis à une discus­
sion plus solennelle et plus approfondie, à 
un concours plus général de lumières, en les 
présentant à la délibération du Conseil, tous 
les comités réunis » (V. les considérants de 
l'ordonnance), prescrivait (art. 6) que tout 
projet de loi ou d'ordonnance portant règle­
ment d'administration publique, qui, con­
formément à l'ordonnance royale du 23 août 
1815, aurait été préalablement discuté dans 
l'un des comités, serait ensuite délibéré au 
Conseil d'état, tous les comités réunis, et tous 
les ministres secrétaires d'état ayant été con­
voqués. Mais il ne paraît pas que cette sage 
disposition ait été très-exactement suivie; car 
le relevé officiel des affaires délibérées par le 
Conseil d'état n'accuse pour les années posté­
rieures à 1817 qu'un chiffre assez faible, 
surtout si on le rapproche de celui qui se 
rapporte à la période impériale. Tandis que 
le nombre des affaires délibérées par le Con­
seil d'état de Napoléon est, en minimum, de 
dix-sept cent trente-six, et, au maximum, de 
six mille deux cent quatre-vingt-cinq, de 1817 
à 1818 il flotte entre deux cent quatre-vingt-
seize et six cent trente-sept. En 1829, il est 
vrai, il se relève et monte jusqu'à deux mille 
deux cent vingt. Cette augmentation provint 
de ce qu'une grande quantité de questions, 
résolues jusqu'en 1828 au comité de l'inté­
rieur, durent, aux termes de l'ordonnance 
du 5 novembre 1823, être portées en assem­
blée générale. Cette ordonnance distribua 
les comités ainsi qu'il suit : 

1° Comité de la justice et du contentieux; 
2° de la guerre et de la marine ; 3° de l'inté­
rieur et du commerce ; 4° des finances. 

55. L'ordonnance du 25 mars 1830 restitua 
au comité de l'intérieur le droit de décider 
certaines affaires trop peu importantes pour 
être portées devant le Conseil d'état entier. 

Aux comités indiqués jusqu'ici fut ajouté, 
par l'ordonnance du 5 février 1838, celui des 
travaux publics, de l'agriculture et du com­
merce, démembrement du comité de l'inté­
rieur. 

Le comité de la justice et du contentieux, 
qui avait pris, en 1831 (ord. du 2 février), le 
nom de comité de justice administrative, fut, 
par l'ordonnance du 18 septembre 1839, re­
constitué en deux comités distincts, le comité 
de législation el le comité du contentieux. 
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Le Conseil fut dès lors partagé, comme il 
l'est encore aujourd'hui, en six comités, 
savoir: 1° du contentieux; 2° de législation; 
3° de la guerre et de la marine ; 4° de l'inté­
rieur et de l'instruction publique; 5°du com­
merce, de l'agriculture et des travaux publics ; 
6° des finances. 

La loi du 19 juillet 1845 dispose (art. 13) 
que, pour l'examen des affaires non conten­
tieuses, le Conseil d'état est divisé en comi­
tés correspondant aux divers départements 
ministériels. Cette division devra être opérée 
par une ordonnance royale. C'est encore une 
ordonnance royale, délibérée en Conseil d'état, 
qui déterminera, parmi les projets d'ordon­
nance qui doivent être délibérés dans la forme 
des règlements d'administration publique, 
quels sont ceux qui ne seront soumis qu'à 
l'examen des comités, et qui peuvent ne pas 
être portés à l'assemblée générale du Conseil 
d'état. 

Quant aux affaires contentieuses, un co­
mité spécial sera chargé d'en diriger l'in­
struction écrite et d'en préparer le rapport. 
(Art. 18.) 

Ce comité est le seul dont la loi ait pris 
soin d'arrêter elle-même la composition ; elle 
a laissé à l'ordonnance royale le soin de régler, 
suivant le besoin des affaires, celle de tous les 
autres. 

CHAP. 4. — Des fonctions du Conseil d'état. 

56. Nous avons signalé dans l'introduction 
de cet article quelle part importante prenait 
le Conseil d'état de l'ancienne monarchie 
non-seulement au règlement des affaires, 
mais encore à l'administration de la justice 
et au gouvernement. Le rapide coup d'oeil 
que nous avons jeté sur l'histoire de cette 
grande institution nous l'a montrée constam­
ment associée aux vicissitudes de l'autorité 
royale; devenu l'âme et le flambeau de l'em­
pire, nous avons vu le Conseil d'état régner 
et gouverner avec Napoléon, embrassant dans 
son vaste domaine non-seulement l'adminis­
tration, mais encore la puissance législative 
elle-même. Que reste-t-il aujourd'hui de cette 
action si énergique et si étendue? Par quelles 
transformations le Conseil d'étal s'est-il ac-
commodéau régime politique établi en France 
depuis trente ans? Quelle place a-t-il prise 
au milieu de nos institutions nouvelles? En 
un mot, quelles sont aujourd'hui ses attribu­
tions V 
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Le domaine du Conseil d'état a presque les 
mémos limites que celui de l'administration : 
il touche d'un côté au pouvoir législatif, et 
de l'autre au pouvoir judiciaire. (Rapport de 
M. Dumon à la chambre des députés, 1843.) 
Mais les meilleurs esprits l'ont reconnu, et, 
tout récemment encore, le gouvernement et 
les chambres en faisaient l'aveu, Userait bien 
téméraire d'entreprendre rémunération des 
attributions, si nombreuses et si mobiles, de 
l'autorité administrative. Les lois civiles, des­
tinées à régler les rapports de famille et les 
conventions privées qui constituent l'état so­
cial, ont quelque chose de la stabilité du 
principe qui leur sert de base. Les lois ad­
ministratives qui régissent les relations de la 
puissance publique avec les intérêts privés se 
modifient, s'étendent, se compliquent, sui­
vant les variations des institutions elles-
mêmes , les progrès de la civilisation, l'ac­
croissement de la richesse; elles varient 
d'un peuple à l'autre; elles varient chez 
un même peuple. Les sources des lois admi­
nistratives se tarissent, pour ainsi dire, et se 
rouvrent sans cesse : un changement de la 
politique, une découverte de la science, un 
perfectionnement de l'industrie, créent, mo­
difient, ou détruisent même toute une matière 
administrative. Les questions des domaines 
nationaux, autrefois si nombreuses, sont 
maintenant épuisées ; l'extension du système 
électif a créé le contentieux électoral : le gaz 
et la vapeur ont déjà leur code. 

Mais s'il est impossible de dresser et de tenir 
à jour l'inventaire exact des matières admi­
nistratives , il est possible d'en saisir le ca­
ractère général, et de déterminer par là les 
garanties qu'il faut rechercher et dans l'au­
torité qui les régit par ses ordonnances, et 
dans la juridiction qui donne force à ces or­
donnances par ses décisions. (Rapp. de M. Du­
mon.) —V. Compétence administrative. 

57. C'est sous deux formes bien distinctes 
que se présente à nous l'autorité administra­
tive. Tantôt elle agit par ordonnances, tantôt 
elle examine les réclamations des droits pri­
vés qui se prétendent lésés par ses actes. 
Mais cette juridiction diffère essentiellement 
de celle des tribunaux ordinaires, en ce que 
ces derniers ne statuent que sur des intérêts 
particuliers, dans le choc desquels l'intérêt 
général n'est jamais engagé, tandis que les 
droits qui forment la matière du contentieux 
administratif naissent de l'action administra­

tive, et se trouvent en lutte avec cet intérêt 
qui doit toujours dominer tous les autres, el 
en vue duquel cette action est exererc. 

Cette distinction fondamentale des matières 
administratives et des matières contentieuses 
se reproduit naturellement dans la mission que 
le Conseil d'état est appelé à remplir. Exigés 
par la loi ou volontairement recherchés par 
les ministres, ses avis éclairent le gouverne­
ment dans la préparation de ces règlements et 
de ces ordonnances destinés à faciliter l'exé­
cution des lois, quelquefois même à les de­
vancer, à leur frayer la route, en quelque 
sorte. Et ce n'est pas seulement dans ces 
questions qui touchent de si près au pouvoir 
législatif que son concours est prescrit ou ré­
clamé, il l'est également pour presque tous 
les actes importants de l'administration pro­
prement dite. Qu'il nous soit permis d'em­
prunter encore ici les paroles de M. Dumon : 
« Le Conseil d'état est l'instrument énergi­
que et nécessaire de la centralisation admi­
nistrative. C'est dans la direction uniforme et 
puissante imprimée aux affaires par l'admi­
nistration centrale, que viennent se perdre 
les exigences des influences locales et la va­
riété infinie de jurisprudences qui détruirait, 
à la longue, l'unité du pouvoir et de la loi; 
mais cette direction uniforme el puissante, 
les ministres pourraient-ils la donner, dans 
l'entraînement des affaires et sous l'inspira­
tion exclusive de leurs bureaux préoccupés 
de leurs attributions spéciales? Ne serait-il 
pas à craindre, en outre, que les mêmes règles 
ne s'appliquassent pas de la même manière 
dans tous les départements ministériels, et 
que la diversité de jurisprudence ne reparût 
au sein même de la centralisation ? C'est par 
ce double motif que la prévoyance de la loi, 
et, à défaut, celle du gouvernement, appel­
lent de plus en plus sur tous les actes admi­
nistratifs les délibérations préalables d'un 
conseil indépendant, choisi dans toutes les 
carrières et familier avec les besoins de tous 
les services, placé au centre de l'administra­
tion publique, plus occupé de ses nécessités 
permanentes que de ses difficultés passagères, 
admirablement institué, en un mot, par la 
situation qu'il occupe et par l'esprit qui 
l'anime, pour veiller à l'application de la rè­
gle, dont il est l'ami et le gardien. » 

58. D'autres attributions, les appels comme 
d'abus, les prises maritimes, la mise en juge­
ment des fonctionnaires publics, associent 
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le Conseil d'état à l'action politique du gou­
vernement. 

5 9 . Il l'assiste enfin dans sa juridiction 
contentieuse, c'est-à-dire dans l'examen- des 
réclamations que fait naître l'action admi­
nistrative. Suprême régulateur des compé­

tences , et vengeur des juridictions violées 

(M. de Cormenin), il intervient, en cas de 
conllit entre les autorités administrative et 
judiciaire, pour maintenir chacune d'elles 
dans ses limites respectives. 

11 décide les questions de compétence qui 
peuvent surgir entre les divers modes d'ac­
tion du pouvoir administratif et les diverses 
branches de la juridiction administrative. Dis­
tinguer avec soin les matières purement ad­
ministratives des matières contentieuses; ren­
voyer chaque espèce contentieuse à l'autorité 
à laquelle elle ressortit; soumettre à une ré­
vision contentieuse pour inobservation des 
formes, incompétence ou excès de pouvoir, 
même les décisions purement administratives 
qui ne relèvent que du pouvoir administratif, 
même les décisions contentieuses rendues en 
dernier ressort, aux termes des lois, tel est le 
travail permanent de la jurisprudence du 
Conseil d'état, convertie en décisions royales: 
c'est ainsi qu'elle contient toutes les autorités 
administratives dans les bornes de leurs pou­
voirs, et qu'elle impose à l'administration 
toute entière l'observation de la règle et le 
respect de la loi. 

60. Sous la réserve de cette révision su­
prême, dans les cas que nous venons d'indi­
quer, quelques juridictions administratives, 
comme la cour des comptes, statuent souve­
rainement; toutes les autres ressortissent au 
Conseil d'état. Nous n'entreprendrons pas 
d'indiquer les sources nombreuses qui ali­
mentent sa juridiction ; une énumération dé­
taillée deviendrait un code, et la diversité 
infinie des matières échappe à l'analyse et à 
la classification. Les arrêtés des conseils de 
préfecture et des juridictions spéciales qui les 
remplacent dans certains cas, les décisions 
ministérielles, et les ordonnances royales 
elles-mêmes, lorsque ces arrêtés, ces décisions 
et ces ordonnances ont été rendus en matière 
contentieuse, ou violent, par excès de pou­
voir, des droits consacrés par la loi, peuvent 
être déférés au Conseil d'état. Cette haute ju­
ridiction s'exerce par des ordonnances royales, 
et, dans la rigueur du droit, le Conseil d'état 
donne uri avis, et le roi décide, sous la res-
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ponsabilité du ministre; mais il faut ajouter 
que, depuis près de quarante-cinq ans que la 
juridiction contentieuse a été établie, il n'est 
pas arrivé une seule fois que la décision royale 
ait modifié l'avis du Conseil d'état. (Rapport 
de M. Dumon.) 

6 1 . La loi nouvelle n'a pas prétendu ré­
soudre le problème que le savant rapporteur 
déclarait insoluble; elle n'a pas cherché à éta­
blir une énumération complète , ni même 
une classification caractéristique des nom­
breuses attributions du Conseil. Il ressort 
clairement de la discussion à laquelle se sont 
livrées les chambres, et notamment celle des 
députés, qu'elles ont entendu consacrer lé­
galement, ni plus ni moins, toutes celles qui 
lui avaient été jusque-là dévolues. Voici com­
ment l'article 12 du titre 2 a formulé cette 
intention : 

« Le Conseil d'état peut être appelé à don­
ner son avis sur les projets de loi ou d'ordon­
nance, et en général sur toutes les questions 
qui lui sont soumises par les ministres. 

» Il est nécessairement appelé à donner son 
avis sur toutes les ordonnances portant rè­
glement d'administration publique, ou qui 
doivent être rendues dans la forme de ces rè­
glements. 

» Il propose les ordonnances qui statuent 
sur les affaires administratives ou conten­
tieuses, dont l'examen lui est déféré par des 
dispositions législatives ou réglementaires.» 

Puis l'article 27 ajoute : «Les lois et rè­
glements antérieurs, concernant le Conseil 
d'état, sont abrogés dans toutes celles de leurs 
dispositions qui seraient contraires à la pré­
sente loi. » 

62. Nous n'aurons pas la témérité de tenter 
une entreprise devant laquelle ont reculé les 
commissions les plus savantes, et cette réu­
nion elle-même de science, de lumières et 
d'expérience pratique que nous offrent nos 
chambres législatives; mais au lieu de pour­
suivre le dénombrement exact des attribu­
tions du Conseil d'état, et de dresser laborieu­
sement un catalogue que les premières lois 
votées dans la session prochaine pourraient 
rendre incomplet, nous nous attacherons à 
l'essence même des fonctions du Conseil, à ces 
caractères généraux dont parle M. Dumon, et 
qui restent immuables au milieu de la mo­
bilité des questions infinies qu'apportent ou 
qu'enlèvent au Conseil d'état nos révolutions 
administratives. 



Ces caractères fondamentaux nous sem­
b len t pouvoir se ranger sous qua t r e p r inc i ­
paux chefs. 

Sous le p remie r , nous classerons les a t t r i ­
bu t ions dévolues au Conseil dans certaines 
mat ières de gouvernement . Il nousa paru que 
nous devions, avant tout , r ecommander à l 'at­
tent ion de nos lecteurs cette par t ie , p lus spé­
c ia lement po l i t ique , de la mission du Conseil 
d 'é tat . 

Sous le second, nous placerons ses fonctions 
dans les mat ières d ' admin is t ra t ion p u r e . 

Sous le troisième, la coopération qu ' i l p rend 
à la tu te l le exercée par la hau te admin i s t ra ­
tion à l 'égard des établissements pub l i c s . 

E t ent in , sous le q u a t r i è m e , ses fonctions 
quasi- judiciaires ou content ieuses . 

I l nous semble que si nous n 'embrassons 
pas a i n s i , sans en omet t re u n e s e u l e , toutes 
les quest ions sur lesquelles le Conseil d 'état a 
été appelé à prononcer depuis quaran te -c inq 
a n s , du moins nous aurons assez ne t t emen t 
établ i les pr inc ipes élémentaires de son ac­
tion et de sa compétence, pour qu ' i l soit facile 
de les app l iquer ensuite à tous les cas pa r ­
ticuliers qu i pour ra ien t se présenter . 

SECT. l r e . — Attributions du Conseil d'état 

en matière de gouvernement. 

S 1 E R. — Haute police administrative. 

63 . Le décret du 11 j u i n 1806 , que nous 
avons déjà m e n t i o n n é , chargeait le Conseil 
d 'état de p répare r les décisions disciplinaires 
à p r e n d r e à l 'égard des fonctionnaires de l 'or­
dre administrat i f , accusés d'avoir commis des 
fautes qui n ' e n t r a î n e n t poin t , par leur na tu r e , 
de poursui tes j u r i d iques . 

Ces fonctions de hau te police admin is t ra ­
tive étaient fort r a r emen t exercées, m ê m e sous 
l ' empi re . I l en fut fait applicat ion à M. d 'Ar-
genson , alors préfet d ' A n v e r s ; et u n décret 
inéd i t du 20 février 18 09, cité par M. de Cor­
men in , o r d o n n a , en ces t e r m e s , un com­
mencemen t d ' ins t ruct ion contre l 'évêque de 
B a y o n n e , à l 'occasion d 'un m a n d e m e n t sur 
Vabstinence du Carême : « La commission par 
nous n o m m é e est chargée d 'examiner la con­
du i te de l 'évêque de Bayonne et de ses vicaires 
généraux , et de procéder à leur égard confor­
m é m e n t aux disposit ions de notre décret du 
U j u i n 1806 sur la h au t e police admin is t ra ­
tive. » 

Voici comment , en pareil cas , le Conseil 

d'état procédait : le r appor t ou les dénoncia­
t i o n s , et les pièces con tenan t les faits qui in­
culpaient la condui te du fonctionnaire, étaient 
renvoyés, par o rd re de l ' empereur , soit direc­
t e m e n t , soit pa r l ' in te rmédia i re du g rand -
juge , min i s t re de la jus t ice , à u n e commission 
composée du p rés iden t de l 'une des sections 
du conseil et de deux conseil lers d 'élat . Si la 
commission est imait que l ' inculpat ion n'était 
pas fondée , elle chargeai t son prés ident d'en 
informer le grand- juge , qu i en rendai t compte 
à l ' empereur . Si elle es t imai t que le fonction­
naire inculpé d û t ê t re préa lab lement en tendu, 
elle en ins t ruisa i t le g rand- juge , qu i le man­
dait e t l ' in te r rogea i t en présence des membres 
de la commiss ion . Un a u d i t e u r tenait procès-
verbal de l ' interrogatoire et des réponses. S'il 
résul ta i t de l 'examen des p ièces , ou de l ' in­
te r roga to i re , q u e les faits reprochés dussent 
donne r l ieu à des poursui tes j u r i d i q u e s , la 
commission en rendai t c o m p t e , par écrit, à 
l ' empereur , qu i chargeai t alors le grand-juge, 
min is t re de la just ice , de faire exécuter les lois 
de l 'état . Si, au contra i re , la commission était 
d'avis que les fautes imputées au fonction­
na i re ne pouvaient en t r a îne r que la desti tu­
tion , ou des peines de discipline et de cor­
rect ion, elle prena i t les ordres de l 'empereur 
pour faire son rappor t au Conseil d'état. Dans 
le cours de l ' i n s t ruc t ion , l ' inculpé pouvait 
ê t re en tendu sur sa d e m a n d e , ou en vertu 
d 'une dél ibérat ion d u Consei l ; il avait aussi 
la faculté de p rodu i re sa défense par écrit. Les 
mémoires qui la contenaient devaient être si­
gnés par lu i , ou pa r u n avocat au conseil; ils 
n 'é ta ient pas impr imés . Le Conseil d 'état pro­
nonçai t ensuite qu ' i l y avait l ieu à répr iman­
der , censurer , suspendre ou même desti tuer 
le fonct ionnaire , don t il avait examiné la con­
du i t e . Cette décision étai t s o u m i s e , dans la 
forme ord ina i re , à l ' approbat ion de l 'empe­
reur (décr. , i l j u i n 1806, a r t . 15 à 23). 

64. Ces disposit ions sont tombées en désué­
tude depu i s la chute du gouvernement impé­
r ia l , mais elles n ' on t jamais été expressément 
abrogées. M. de Cormenin les regarde comme 
v i r tue l lement abolies par la Char te : cette 
opinion serai t susceptible de controverse. Il 
faut r e m a r q u e r , en effet, que les a r t . 53 et 54 
de notre const i tut ion qui por ten t que nul ne 
sera d is i ra i t de ses juges na ture l s , et qu ' i l ne 
pourra être créé de commissions et de t r ibu­
naux ext raordina i res , se t rouven t au chapitre 
de l'ordre judiciaire, et doivent en consé-



2. — Rapports de l'état avec la cour de 

Rome et avec les ministres des cultes. — 

Communautés religieuses.—Appels comme 

d'abus. 

65. La loi du 18 germina l an x, dest inée à 
régler les rappor t s généraux de l 'Eglise ca tho­
l ique avec les droi ts et la police de l 'état, d i s ­
pose (ar t . 1 e r ) qu ' aucune bu l l e , bref, rescri t , 
m a u d a t , provision, s ignature servant de p r o ­
vision, n i au t res expédit ions de la cour de 
R o m e , m ê m e ne concernan t q u e les p a r t i ­
cul iers , ne p o u r r o n t ê t re reçus , pub l iés , i m ­
pr imés , n i a u t r e m e n t mis à exécut ion, sans 
l 'autorisat ion du gouvernement . 

Ces matières é ta ient d 'ordre t rop élevé pou r 
qu 'el les ne fussent pas déférées au corps le 
plus h a u t placé dans la h ié ra rch ie admin i s ­
t ra t ive . Auss i , b ien que l ' a t t r ibu t ion n 'en soit 
pas expl ic i tement faite au Conseil d 'état pa r 
la loi de l 'an x, elles lu i on t été cons t ammen t 
dévolues. La vérification et l ' enreg is t rement 
de ces actes du saint-siége é ta ient autrefois 
confiés au pa r l emen t , et l 'art icle q u e nous 
venons de citer r eprodu i t p resque l i t t é ra le ­
m e n t u n e déclaration du 8 mars 1772. L 'o r ­
donnance du 29 j u i n 1814 les lui a d 'a i l leurs 
posi t ivement déférées : « Le Conseil d ' é ta t 
vérifiera et enregis t rera les bulles et actes d u 
saint-siége, ainsi que les actes des au t res com­
m u n i o n s et cul tes . » ( a r t . 8, § 4. ) 

Conformément à l ' o rdonnance royale d u 
18 sep tembre 1839, c'est le comité de législa­
tion q u i p répa re l ' ins t ruc t ion de ces affaires : 
sur son rappor t , le Conseil d 'état émet , s'il y 
a l ieu, l'avis que telle bu l le peut ê t re reçue et 
publ iée , sans a u c u n danger pour les lois d u 
royaume; et voici avec quelles restr ict ions il 
accorde, dans ce cas, son approbat ion : « La 
bu l l e . . . sera reçue sans approbat ion des clau­
ses, formules ou expressions qu 'e l le r en fe rme , 
qu i sont ou pour ra i en t ê t re contrai res à la 
Char te const i tu t ionnel le , aux lois du royaume , 
aux franchises, l ibertés et maximes de l 'Église 
gal l icane. » C'est dans ces te rmes que sont 
publiées au Bulletin des lois les bulles d ' ins t i ­
tu t ion canonique d 'archevêques et évêques, 
celles relatives à des circonscript ions diocé­
saines, les bulles du jub i lé et tous les brefs 
et décrets pontif icaux. (V. au Bulletin, a r r ê t é 
du 11 b r u m . an XH, Publicatio indulgentiœ 
plenariœ in forma jubilœi.—Ord. royale des 
29 janv.-22 fév. 1826, q u i prescri t la p u b l i ­
cation de la bu l le po r t an t extension du j u b i l é 

quence s ' en tendre de la jus t ice dé léguée , q u e 
les t r i b u n a u x r e n d e n t au n o m du ro i . Mais 
serait-ce les violer que de d o n n e r au contrôle 
incessamment exercé p a r le gouvernement 
sur la condui te des fonct ionnaires , les formes 
solennelles don t le décret de 1806 l 'avait e n ­
touré ? Quel in té rê t serait mis en péri l ? Ce ne 
serait p a s , ce r t e s , celui de l ' a d m i n i s t r a t i o n , 
moins encore celui des fonct ionnaires pour 
qui cette jur id ic t ion except ionnel le du Conseil 
d'état serai t p lu tô t u n e garan t ie q u ' u n e m e ­
nace. Dira-t-on qu 'e l le est incompa t ib le avec 
la responsabil i té des min i s t r e s , b ien différents 
aujourd'hui de ce qu ' i l s é ta ien t sous le con­
sulat et l ' empire ? Mais en quoi leur r e spon ­
sabilité pourra i t -e l le ê t re faussée pa r cette ex­
tension donnée aux a t t r i b u t i o n s consultatives 
du Conseil d ' é t a t ? Le d ro i t de r ép r imande r , 
censurer , suspendre ou des t i tuer les fonc­
t ionna i re s , ne serait-i l p a s , en déf in i t ive , 
toujours exercé pa r le g o u v e r n e m e n t , et le 
Conseil d ' é t a t , en éc la i ran t ses déc is ions , fe­
rait-il dans ce cas au t r e chose q u e ce q u e nous 
le verrons faire p lus ta rd dans les mat iè res 
administratives et content ieuses ? Au r e s t e , 
nous n 'avons pas ici à r eche rcher s'il con­
vient ou non de conférer au Conseil cette a t ­
tribution de h a u t e police admin i s t ra t ive , mais 
seulement s'il en a été dépoui l l é par les lois 
postérieures à 1806, ou pa r la Char te cons t i ­
tutionnelle. Nous ne le pensons p a s , et les 
projets de loi su r le Conseil d ' é t a t , don t les 
chambres ont été si souvent saisies, nous af­
fermissent dans cet te op in ion . Le r appor t 
adressé, en 1834, à la c h a m b r e des pa i r s , par 
M. le comte P o r t a l i s , m e n t i o n n e formel le­
ment l ' a t t r ibut ion don t nous nous occupons 
ici , comme a p p a r t e n a n t toujours au Conseil 
d'état; il ne la discute pas , encore m o i n s p r o -
pose-t-il de l ' abroger . I l n ' en est p lus quest ion 
dans tous les r appor t s et toutes les discussions 
parlementaires postér ieures à 1834 ; mais ce 
silence ne suffisait pas pour l 'abolir , su r tou t 
en présence de l 'ar t icle q u i m a i n t i e n t le Con­
seil d 'é tat dans le d ro i t de dé l ibé re r sur les 
matières content ieuses ou adminis t ra t ives 
q u i , en ver tu de disposi t ions législatives ou 
r ég lemen ta i r e s , doivent ê t re examinées pa r 
lui ; su r tou t en présence de la discussion qu i 
a donné à cet a r t ic le u n e portée si é t endue et 
si n e t t e m e n t é tab l ie , qu ' i l devait confirmer le 
Conseil d 'é tat dans toutes les a t t r ibu t ions , ni 
plus n i m o i n s , q u i lu i avaient été jusque- là 
dévolues. 



à tout l'univers catholique. ) Les lettres ency­
cliques adressées par le pape aux patriarches 
et évoques en communion avec le saint-siége, 
à l'occasion de cette extension du jubilé, sont 
pareillement examinées par le Conseil d'état; 
l'avis qu'il émet, à celte occasion, contient, 
au besoin, les réserves nécessaires pour sauve­
garder le droit public du royaume contre 
toute atteinte qu'il pourrait recevoir de ces 
communications établies entre le pape et les 
archevêques. 

66 . Les actes de la cour de Rome ne sont 
pas les seuls qui soient soumis à la vérifica­
tion ou à l'enregistrement du Conseil d'état. 
D'après l'art. 3 de la loi du 18 germinal an x , 
les décrets de synodes étrangers, même ceux 
des conciles généraux, ne peuvent être publiés 
en France avant que le gouvernement en ait 
examiné la forme, leur conformité avec les 
lois, droits et franchises du royaume, et tout 
ce qui, dans leur publication, pourrait alté­
rer ou intéresser la sûreté publique. (Loi 
du 18 germ. an x, art 3. ) 

67. Communautés religieuses. — Aux ter­
mes de la loi des 24 mai-2 juin 1825, aucune 
congrégation religieuse de femmes ne peut 
être autorisée qu'après que les statuts, dûment 
approuvés par l'évêque diocésain, on tété véri­
fiés et enregistrés au Conseil d'état. Ces statuts 
ne peuvent être approuvés et enregistrés s'ils 
ne contiennent la clause que la congrégation 
est soumise, dans les choses spirituelles, à la 
juridiction de l'ordinaire. 

L'autorisation est accordée par une ordon­
nance du roi à celles de ces congrégations 
qui existaient en France antérieurement au 
1 e r janvier 1825; mais elle ne peut être con­
cédée que par une loi à celles qui, à cette 
date, n'étaient pas encore établies. 

Toutes les communautés religieuses furent 
supprimées en France par la loi du 18 août 
1792. Cependant l'empire, en relevant le culte, 
n'avait pu méconnaître les services rendus par 
ces congrégations de femmes, vouées au soula­
gement des pauvres, des enfants abandonnés 
et des malades. Le décret du 3 messidor an xn, 
prononçant la dissolution de toutes les asso­
ciations formées sous prétexte de religion, 
portait, art 5 : « Néanmoins, les agrégations 
connues sous les noms de sœurs de la Charité, 
desœurs Hospitalier es,de sœurs de Saint-Tho­
mas, de sœurs de Saint-Charles et de sœurs 
Vatelotles, continueront d'exister, en confor­
mité des arrêtés des l , r nivôse an ix, 2 4 ven-

démiaire an xi, et des décisions des 28 prai­
rial an xi et 22 germinal an xu, à la charge 
par lesdites agrégations de présenter, sous le 
délai de six mois, leurs statuts et règlements, 
pour être vus et vérifiés en Conseil d'état. » 
Cette tolérance fut encore étendue par le 
décret du 18 février 1809, qui autorisa le ré­
tablissement des congrégations ou maisons 
hospitalières de femmes, mais en restreignant 
cette autorisation à celles dont l'institution 
avait pour but de desservir les hospices, de se 
vouer au soulagement des infirmes, des ma­
lades et des enfants abandonnés, ou de porter 
aux pauvres des soins, des secours, des remè­
des à domicile. Les statuts de chacune de ces 
congrégations ou maisons séparées devaient 
être examinés en Conseil d'état, et insérés au 
Bulletin des lois; celles dont les statuts n'au­
raient pas été approuvés et publiés avant le 
1 e r janvier 1810, devaient être dissoutes. Des 
avis du Conseil d'état, du 6 février et du 25 
mars 1811, nous apprennent que les disposi­
tions de ce décret étaient sévèrement exécu­
tées, et que le bénéfice en était refusé à celles 
des congrégations religieuses qui n'avaient 
pas pour but exclusif les soins charitables 
dans le cercle desquels il entendait renfermer 
leur mission. 

Ces décrets impériaux, qui avaient force de 
loi, respectaient à la rigueur le principe qui 
n'attribue qu'à la loi seule le droit d'autori­
ser rétablissementdescommunautés religieu­
ses, principe que nous voyons en vigueur, 
même sous l'ancienne monarchie, alors que 
ces autorisations ne pouvaient avoir lieu qu'en 
vertu de lettres patentes scellées du grand 
sceau, et enregistrées dans les parlements, 
après enquête de commodo el incommodo, 
c'est-à-dire avec les formes employées pour les 
actes les plus solennels, et qui avaient vérita­
blement le caractère de la loi. Mais la restau­
ration abusant des précédents de l'empire, 
considéra comme des ordonnances les décrets 
de l'an x n et de 1809, et sans d'ailleurs s'as­
sujettir aux restrictions établies par ce der­
nier, multiplia par de simples actes de l'auto­
rité royale le nombre des maisons religieuses 
de femmes. Il ne paraît pas pas que, de I 8 i 4 
à 1825, le contrôle du Conseil d'état se soit 
exercé avec une grande exactitude sur les sta­
tuts de ces établissements, car il résulte d'une 
note insérée dans la partie officielle du Moni­
teur, le 6 avril 1827, qu'au l " janvier 1825, 
il existait deux mille huit cents congrégations 



religieuses de femmes , s u r lesquelles t reize 
cents n ' é t a i en t pas encore autor isées . 

68. Un décre t inéd i t , du 16 octobre 1810, 
appelait le Conseil d 'é tat à vérifier les s ta tu ts 
qui seraient dressés p o u r l 'o rganisa t ion , l 'ad­
ministrat ion et le rég ime d ' un certain n o m b r e 
de maisons d 'hosp i ta l i t é ou de re t ra i t e , où des 
hommes vou lan t se r e t i r e r de la société, pour ­
raient se consacrer p lus pa r t i cu l i è rement à 
une vie sol i taire et re l ig ieuse . Ains i , ce fut à 
l'apogée de sa gloire et au mi l ieu du b ru i t 
que faisaient en E u r o p e ses a rmes victorieuses, 
que Napoléon avait pensé à ré tabl i r les cou­
vents d ' h o m m e s , et à rouvr i r à la vie con­
templative ces asiles d 'où elle avait été b a n ­
nie! I l avait chargé u n e commission extraor­
dinaire de lui faire u n r a p p o r t su r les couvents 
de l 'un et l ' au t r e sexe, encore exis tant dans 
plusieurs part ies de l ' e m p i r e ; cet te commis­
sion devait spécia lement examiner s'il con­
viendrait de conserver, dans des lieux r enom­
més, quelques maisons de moines d 'un ordre 
particulier, sous u n e m ê m e discipl ine, déjà 
connue, et formant u n e ins t i tu t ion analogue à 
celle du Monl-Cenis , d u m o n t Sa in t -Bernard , 
des Trappis tes . « L ' e m p e r e u r , d i t le r appor t du 
ministre des cul tes q u i précède le décre t , avait 
exprimé la pensée q u e ces maisons seraient u n 
refuge assuré aux hommes mélancol iques et 
malheureux; qu ' i l p o u r r a i t y avoir qua t r e 
de ces maisons en P i é m o n t et deux en Tos­
cane; que quand il y en au ra i t u n e douzaine 
dans l ' empire , ce ne serai t pas t rop pou r l 'ob­
jet qu'on se proposai t ; et que si l 'on avait une 
ou deux de ces maisons dans u n e forêt aux 
environs de P a r i s , ou m ê m e au Calvaire, où 
l'on ne pour ra i t e n t r e r qu ' à c inquan te ans et 
avec l 'autorisat ion du g o u v e r n e m e n t , elles 
seraient u t i l e s , dans ce r ta ins c a s , et même 
comme u n e h o n n ê t e pr ison pou r des ecclé­
siastiques. » 

L'arlicle 1 e r du décre t conservait spéciale­
ment, comme maison d 'hospi ta l i té ou de re ­
traite, le couvent de la forêt de Sénar t , près 
Paris, et celui de la g r ande Char t reuse , près 
Grenoble. I l prescr ivai t q u e les maisons de 
retraite don t l ' é tab l i ssement serai t d é c i d é , 
sans que l e u r emplacemen t eû t été ind iqué , 
seraient prises p a r m i les couvents les p lus 
beaux et les p lus convenab lement s i tués . 
U était i n t e rd i t au supé r i eu r et aux m e m ­
bres composant c h a q u e congrégat ion d 'avoir 
aucune co r respondance , n i di recte n i i nd i ­
recte, avec aucun o r d r e régul ie r , n i avec au ­

cune autor i té temporel le , au t res que celles 
établies dans l ' empi re . A u c u n e bu l l e du 
saint père ne pouvait être demandée p a r l e s 
rel igieux de ces ordres , n i avoir son exécution 
à leur égard, sans l 'approbat ion du gouverne­
m e n t . Us é ta ient soumis à la jur id ic t ion de 
l 'évêque diocésain. Les promesses de s tabi l i té 
qu ' i l s p rononça ien t en e n t r a n t dans chaque 
é tabl issement , et par lesquelles ils vouaient 
obéissance aux supér ieurs , ne pouvaient j a ­
mais ê t re t ransformées en profession solen­
nel le , ou en vœux p r o p r e m e n t d i t s . Le Conseil 
d 'é tat examinai t , avant qu ' i ls pussent être mis 
à exécut ion, les règlements de discipline i n ­
tér ieure . L 'appel c o m m e d 'abus contre les 
actes des supér ieurs y étai t porté dans la forme 
o rd ina i re . 

Nous ne m e n t i o n n o n s que comme docu­
m e n t h is tor ique ce d é c r e t , q u i n'a pas été 
p romulgué et auquel les événements pol i­
t iques n 'on t pas permis qu ' i l fût donné sui te . 

69 . Appels comme d'abus. — Les appels 
comme d 'abus sont u n e des a t t r i bu l i ous les 
p lus impor tan tes et les plus délicates du Con­
seil d ' é t a t , en mat ière de gouvernement . Sa 
compé tence , à cet é g a r d , est formel lement 
écri te dans l 'ar t . 6 de la loi du 18 ge rmina l 
an x. « Il y a u r a , di t cet a r t i c le , recours au 
Conseil d 'é tat dans tous les cas d 'abus de la 
par t des supér ieurs et aut res personnes ecclé­
siastiques. Les cas d 'abus sont : l ' usurpa t ion ou 
l'excès de p o u v o i r , la contravention aux lois 
et r èg l emen t s , l ' infraction aux règles consa­
crées pa r les canons reçus en F rance , l ' a t ten­
tat aux l i b e r t é s , franchises et cou tumes de 
l 'Église gal l icane, et toute en t repr i se , ou tout 
procédé , q u i , dans l 'exercice du c u l t e , p e u t 
compromet t re l ' h o n n e u r des c i toyens , t r o u ­
bler a rb i t r a i r emen t leur conscience, dégénérer 
contre eux en oppression ou en in ju re , ou en 
scandale publ ic . » 

Le Conseil d 'état connaî t aussi de toutes 
les ent repr ises des minis t res du cul te protes­
tan t , et de toutes dissensions qu i pour ron t 
s'élever en t re ces min i s t res . ( A r t . o rgan . des 
cul tes protes t . , a r t . 6.) 

La loi du 8 février 1831, en accordant aux 
minis t res du culte israèli te u n t r a i t emen t su r 
les fonds de l ' é t a t , les soumet ta i t impl ic i t e ­
m e n t aux lois sur lesquelles le concordat avait 
basé les relat ions de l 'état avec l 'Église. Cette 
loi seule eût suffi pour q u e , dans des c i rcon­
stances d o n n é e s , le recours comme d ' abus 
fût ouvert en leur faveur ou cont re l eurs e n -



t rcprises . Celle ass imi la t ion , logique et né­
cessa i re , a d 'ai l leurs été formel lement con­
sacrée par l 'o rdonnance royale du 25 mai 1844, 
portant règlement pour l 'organisat ion du culte 
i s raé l i t e ; elle s ta tue en ces t e r m e s , a r t . 55 
« Toutes ent repr ises des minis t res du culte 
israélite, toutes dissensions qui pou r ron t s'é­
lever en t r e ces m i n i s t r e s , toute a t te in te à 
l 'exercice du cul te et à la l iber té garan t ie à 
ces min i s t res , nous seront déférées en not re 
Conseil d ' é t a t , su r le rappor t de not re m i ­
n is t re des cul tes , pour être par nous s la tué 
ce qu ' i l appa r t i end ra . » 

P a r u n décret du 25 mars 1813, l ' empereur 
a t t r i b u a u n m o m e n t aux cours impér ia les 
la connaissance des appels comme d ' a b u s ; 
mais on sait que ce décret incons t i tu t ionnel 
ne reçu t pas d ' exécu t ion , et q u e le Conseil 
d 'é ta t resta saisi de ces affaires en vertu de 
la disposition précitée de la loi o rganique . — 
X. Appe l comme d ' abus , n° 46. 

Les recours comme d 'abus sont, sur le ren­
voi du garde des sceaux, minis t re de la j u s ­
tice, ins t rui ts et rappor tés au Conseil d 'élat , 
en séance adminis t ra t ive , par le comité de 
législat ion, sans frais ni const i tut ion d'avocat. 

Ces affaires ont été soustraites à la pub l i ­
cité de l 'audience par l 'ordonnance du 12 mars 
1831, qui modifie formel lement en ce point 
les dispositions d e c e l l e s d u 2 févr. de la même 
année . D'où vient cette except ion? Serail-ce 
qu 'on aura i t conclu d e l à procédure prescrite 
en mat ière d 'appels comme d 'abus , qu ' i ls ne 
font pas par t ie du content ieux administrat if , 
et que , par conséquent , il n 'y avait pas lieu 
de les rappor te r et discuter, en séance p u ­
b l ique , dans les formes prescrites par les or ­
donnances précitées du 2 février et du 12 
mars 1831? Mais cette opinion ne sout ien­
dra i t pas l 'examen, et nous l 'é tabl irons faci­
l e m e n t , quand nous a u r o n s , plus tard , à dé­
finir les caractères auxquels on reconnaî t les 
affaires contentieuses. Sous la res taura t ion , 
les appels comme d 'abus étaient posi t ivement 
rangés dans la classe de ces affaires; il est 
bien vrai qu 'a lors la publ ic i té des audiences 
n 'existai t pour aucune des quest ions soumises 
au Conseil d 'état , et c'est là , nous le croyons, 
la seule explication admiss ible de l 'exception 
en ver tu de laquelle la discussion des recours 
comme d 'abus est renfermée dans le secret 
des dél ibérat ions du Conseil : ils peuvent sou­
lever des quest ions t rop i r r i t an tes , pour qu ' i l 
n 'eû t pas été sans danger de les déba t t re p u ­

b l i q u e m e n t ; la presse s'en fût avidement 
e m p a r é e , et l 'on pouvai t c ra indre que des 
passions irréfléchies fissent rejai l l i r sur le 
clergé tout en t ie r les torts de quelques-uns de 
ses membres . 

Nous avons vu plus h a u t q u e , conformé-
m é m e n t à l 'ar t . 8 de la loi du 18 germinal 
an x, les recours comme d 'abus devaient, 
selon les cas, ê t re vidés dans la forme admi­
nis t ra t ive , ou renvoyés aux autori tés compé­
tentes . A ces deux évenlual i lés se rattachent 
deux séries dist inctes de solutions que for­
mule le Conseil d 'élat et qu ' a énumérées M. de 
Cormenin {Droit administraitf, t. 1, p . 230.). 

L é Conseil d 'é ta t déclare qu ' i l y a simple­
m e n t abus ; 

I l déclare l ' abus avec suppression de l'écril 
abusif ; 

Il déclare l 'abus avec injonction au prêtre 
de s 'abstenir du refus des sac rements , dans 
les cas semblables ; 

I l déclare l ' abus et autorise les poursuites à 
fins cr iminel les ; 

I l déclare l ' abus et autor ise les poursuites 
à fins civiles s e u l e m e n t ; 

I l déclare l ' a b u s , e t , admet tan t l 'excuse, 
n 'autor ise pas la p o u r s u i t e ; 

Il déclare qu ' i l n 'y a pas a b u s ; 
I l déclare à la fois qu ' i l n 'y a lieu ni à ren­

voi devant les t r i b u n a u x , n i à prononciation 
d ' a b u s ; 

Il écarte le recours , sauf à se pourvoir de­
vant l 'autor i té supér ieure , dans la hiérarchie 
ecclésiastique; 

Il déclare l 'appel incompéten t ou non rece­
vable ; 

Il déclare l ' abus sur u n point et pour une 
personne , et sur u n au t r e po in t et pour une 
au t r e p e r s o n n e , ou qu ' i l n 'y a pas abus , ou 
qu ' i l y a lieu à renvoi devant les t r ibunaux ou 
devant le supér ieur h i é ra rch ique . 

M. de Cormenin (t. 1 e r , p . 320) fait observer 
que le Conseil d 'état excède ses pouvoirs en cu­
mu lan t dans son dispositif la déclaration d'a­
bus et le renvoi aux t r i b u n a u x . « S'il n'y a 
q u ' a b u s , di t - i l , il doi t se borner à le déclarer. 
S'il y a c r ime ou déli t civil, il d o i t , comme en 
matière de mise en j u g e m e n t , renvoyer s im­
plement l 'ecclésiastique inculpé devant les tri­
b u n a u x , sans déclaration préalable d 'abus. En 
effet, la déclaration d 'abus est u n e condamna-
lion adminis t ra t ive du plus hau t d e g r é , et 
cette condamnat ion adminis t ra t ive pourrait 
en t ra îner , pa r analogie de pré jugé , la condam-



nation judiciaire. C'est à la fois violer le con­
cordat, opprimer le prévenu et gêner le juge.» 
Il nous semble que sa sollicitude pour les inté­
rêts sacrés de la défense a trompé ici l'illustre 
jurisconsulte, et que la déclaration d'abus ne 
saurait avoir sur le jugement à intervenir 
l'influence qu'il en redoute. Qu'elle soit ou non 
exprimée, il sera toujours évident pour les 
tribunaux; que, dans la pensée du Conseil 
d'état, l'abus existait, puisqu'il résultait de la 
conduite de l'ecclésiastique inculpé présomp­
tion suffisante de crime ou de délit pour qu'il 
fût renvoyé devant les tribunaux. Remarquons 
d'ailleurs que le même fait auquel aura été 
justement appliquée une condamnation admi­
nistrative, pourra ne pas paraître passible 
d'une condamnation judiciaire : l'abus une 
fois prononcé par le Conseil d'état, c'est plu­
tôt vers l'indulgence que pencheront les juges 
saisis de l'action civile ou criminelle. Il n'en 
serait peut-être pas ainsi dans le système que 
propose M. de Cormenin; et en présence d'un 
fait qui n'aurait été de la part du Conseil 
d'état l'objet d'aucune répression, il est à 
croire que les tribunaux se préoccuperaient 
de l'intérêt de la vindicte publique à laquelle 
n'aurait été donnée aucune satisfaction. — 
V. Appel comme d'abus. 

§ 3 . — Mise en jugement des agents du 
gouvernement. 

70. Selon l'article 75 de la constitution de 
l'an vm, le Conseil d'état doit délibérer sur 
les mises en jugement des fonctionnaires pu­
blics. «Les agents du gouvernement, autres 
que les ministres, dit cet article, ne peuvent 
être poursuivis pour des faits relatifs à leurs 
fonctions qu'en vertu d'une décision du Con­
seil d'état; en ce cas, la poursuite a lieu de­
vant les tribunaux ordinaires. » 

Sous la restauration, ces affaires étaient con­
sidérées comme contentieuses; aujourd'hui, 
elles sont instruites et rapportées, en séance 
administrative, par le comité de législation. 

La personne qui demande l'autorisation de 
poursuivre à lins civiles un fonctionnaire pu­
blic peut signer elle-même sa requête; elle n'est 
pas tenue, comme autrefois, de constituer un 
avocat. Cette formalité devait cesser d'être né­
cessaire dès que les mises en jugement dont 
il s'agit cessaient d'être réputées affaires con­
tentieuses. 

On a souvent attaqué la compétence du Con­
seil d'état en cette matière. On a soutenu que 

la Charte de 1814, non plus que celle de 1830, 
n'ayant pas fait mention de ce corps, il était 
impossible de lui attribuer l'autorité qu'il te­
nait de l'art. 7 b de la constitution de l'an vm ; 
on a soutenu, de plus, que cet article devait 
être considéré comme abrogé par notre con­
stitution actuelle qui, en promettant (art. 69 
de la Charte) une loi sur la responsabilité des 
ministres et des autres agents du pouvoir, 
annulait implicitement la garantie qu'ils te­
naient de l'art.75 de la constitution de l'an vm. 
La récente discussion qui a eu lieu dans les 
chambres, à l'occasion de la loi nouvelle, n'a 
pas résolu doctrinalementcettequestion;quel­
ques membres l'ont même formellement réser­
vée, en demandant que, de l'adoption de l'ar­
ticle relatif aux attributions du Conseil d'état 
et des termes généraux par lesquels cet article 
les embrasse sans les définir, le gouvernement 
ne fût jamais autorisé à conclure que la pro­
messe de la Charte avait été remplie. Mais 
ce n'est pas ici que doit être discutée la ques­
tion de savoir si le principe consacré par la 
constitution de l'an vin est encore en vi­
gueur ; cette question est traitée sous l'article 
Mise en jugement des fonctionnaires publics. 
—V. ce mot. 

g 4 . — Prises maritimes. 

71 . Antérieurement à la révolution de 1789, 
l'instruction des prises maritimes était con­
fiée à des juridictions spéciales, nommées ami­
rautés. Un conseil des prises examinai t ensuite 
leur validité, et rendait, à cet égard, des dé­
cisions dont on pouvait appeler au roi, en 
son Conseil d'état (arr. du Cons. des 19 juillet 
1778 et 5 janvier 1 788; ordonn. d'août 1 6 8 0 . 
La loi des 9-13 août 1791 supprima ces juri­
dictions auxquelles furent substitués d'abord 
les tribunaux de commerce (loi du 14 février 
1793), remplacés pendant quelque temps par 
le conseil exécutif provisoire (loi du 18 bru­
maire an n ) , mais rétablis par celle du 3 
brumaire an iv dans la mission de prononcer 
sur la validité des prises. 

Cette législation,etsurtoutl'attribution des 
appels des tribunaux de commerce, en matière 
de prises, dévolue aux tribunaux de départe­
ment, entraînèrent de trop fâcheuses consé­
quences pour que la sollicitude du gouverne­
ment consulaire n'en fût pas préoccupée; le 
26 vent, an vin, intervint, sur sa proposition, 
une loi ainsi conçue : — « Art. 1 e r . A comp­
ter de la publication de la présente loi, tous 



les tribunaux saisis de contestations relatives à 
la validité des prises maritimes, et antérieures 
au I nivôse, époque de la promulgation de 
la constitution, cesseront d'en connaître. — 
Art. 2. Le gouvernement pourvoira à ce que 
ces contestations soient terminées comme 
celles de la même nature qui sont postérieures 
à ladite époque du 4 nivôse. » 

Le 6 germinal suivant fut institué à Paris, 
en exécution du décret précité, un conseil des 
prises, dont le gouvernement se réservait de 
faire cesser les fonctions lorsqu'il le jugerait 
convenable. Ce ne fut qu'en 1815 , au réta­
blissement de la paix, qu'il usa de cette fa­
culté, pour ranger parmi les attributions du 
Conseil d'état les prises maritimes. La compé­
tence du Conseil, en ces matières, fut établie 
par l'ordonnance du 23 aoôt, dont l'art. 13 
porte : « Le comité du contentieux exercera 
les attributions précédemment assignées au 
conseil des prises. » 

Aujourd'hui, c'est le comité de législation 
qui est chargé de l'instruction de ces affaires, 
et il en présente le rapport au Conseil d'état 
en séance administrative : leur caractère émi­
nemment politique et les questions de droit 
international qu'elles soulèvent ne permet­
taient pas qu'elles fussent disculées publique­
ment. 

72. Ce n'est que comme juridiction supé­
rieure que leConseil d'état est saisi de l'examen 
des prises maritimes. Les navires capturés 
sont conduits ou dans un port de France, ou 
dans un port des colonies françaises, ou dans 
un port étranger. Voici comment il est procédé 
dans ces trois cas : 

1° Quand la prise est conduite dans un port 
de France, l'arrêté du 2 prairial an xi charge 
l'officier d'administration de la marine de pro­
céder de suite, et au plus tard dans les vingt-
quatre heures de la remise des pièces, à l'in­
struction nécessaire pour parvenir au jugement 
des prises. Ce jugement est rendu par des 
commissions des ports que l'arrêté du 6 ger­
minal an vin compose de l'officier d'adminis­
tration de la marine, du contrôleur de la 
marine et du commissaire de l'inscription 
maritime. 

Si le bâtiment est déclaré de bonne prise, 
et s'il ne survient pas de réclamations dans 
les dix jours, le bâtiment capturé est vendu 
(art. i l de l'arrêté du 6 germinal an vm). 

L'art. 12 de ce décret prévoit un autre cas : 
« S'il y a une réclamation ou si la prise n'a 

pas été faite sous pavillon ennemi, ou n'est 
pas trouvée évidemment ennemie, ou si enfin 
le jugement ne prononce pas la validité de la 
prise, l'officier d'administration enverra, dans 
le délai de dix jours, au secrétariat du con­
seil des prises (aujourd'hui du Conseil d'état) 
tous les actes par lui faits et toutes les pièces 
trouvées à bord. 

Les textes que nous venons de citer éta­
blissent clairement qu'en matière de prises 
conduites dans un port français, le Conseil 
d'état est appelé à prononcer, 1° s'il y a récla­
mation contre le jugement rendu par les com­
missions des ports; 2° si ce jugement ne re­
connaît pas la validité de la prise. Mais, 
toujours conformément à ces dispositions, si 
aucune réclamation ne s'élevait contre une 
prise déclarée valable, l'affaire pourrait être 
terminée au premier degré de juridiction sans 
que le Conseil d'état en fût saisi. 

2° Quand le bâtiment capturé est conduit 
dans un port colonial, la validité de la prise 
estsoumiseà des commissions coloniales, dont 
l'art. 115 de l'arrêté du 2 prairial an xi règle 
ainsila composition: l°le préfet colonial; 2° le 
commissaire de justice; 3° l'officier d'admi­
nistration chargé de l'instruction ; 4° l'inspec­
teur de la marine; 5° le commissaire à l'in­
scription maritime. Le préfet nomme un 
secrétaire qui fait les fonctions de greffier. 
(V. ordonn. 23 juill. 1840, art. 12, el 7 sep­
tembre 1840, art. 13.) 

Le règlement du 2 prairial an xi définit 
nettement la portée qui doit être attribuée 
aux jugements de ces commissions coloniales : 
« Ces jugements, disent les art. 117 et US , 
seront sujets à Vappel devant le conseil des 
prises séant à Paris (aujourd'hui le Conseil 
d'état), etnéanmoins seront susccptiblesd'exé-
cution provisoire, à la charge par celle des 
parties qui aura requis ladite exécution de 
donner caution, et , en outre, de demeurer 
responsable des dommages et intérêts. 

S i , dans la quinzaine qui suivra les juge­
ments, il n'est point intervenu de réclamation 
de la part de l'une ou de l'autre des parties, 
ils deviendront définitifs, et audit cas, il n'y 
aura lieu à aucun cautionnement. 

Ainsi, comme nous venons de le dire pour 
le premier cas, leConseil d'état pourrait n'être 
pas appelé à réviser les décisions des commis­
sions coloniales. Remarquons, en outre, qu'il 
ne serait pas nécessairement saisi de l'examen 
de celles qui auraient invalidé une prise, 



l'envoi de ces pièces au Conseil d 'é tat , hors 

des cas spécifiés ; et l 'usage q u i s'est é tabl i à 

tieuse administrative, t . 1 e r , n° 149) r é ­
pond à cette ob jec t ion , en faisant observer 
q u e le min i s t re de la m a r i n e ayan t été p a r ­
tie dans les espèces soumises au Conseil d ' é ­
t a t , il y a toujours réclamation de l 'une des 
par t ies pour ob ten i r u n e décision définit ive, 
ce qui suffirai t , aux termes de l 'art icle 12 
du règlement du 6 germinal an v m , pou r 
saisir le conseil des p r i se s , et pa r consé­
q u e n t pour cons t i tuer , avec, toute l 'extension 
qu 'e l le a r e ç u e , la compétence actuelle du 
Conseil d 'é tat . Quoi qu ' i l en soit, si elle ne r e ­
pose pas sur le texte l i t téral des règ lements , 
elle offre du moins à l 'état et aux citoyens de 
précieuses garant ies dont tous les in té rê t s 
n ' au ra i en t qu 'à s ' applaudir , si, à raison de 
l 'é loignemen t des l ieux où p e u t être p rononcé 
le j ugemen t des commissions coloniales ou 
consulai res , le renvoi au Conseil d 'é tat n ' e n ­
t ra îna i t pas forcément des re tards souvent fort 
regret tables . 

E n classant les prises mar i t imes p a r m i les 
affaires adminis t ra t ives non con ten t i euses , 
l 'o rdonnance du 18 septembre 1839 ne s 'était 
pas occupée de concil ier la défense des p a r ­
ties avec l ' in térê t de l 'état . Le projet de loi 
su r le Conseil d ' é t a t , du 1 e r février 1840, 
s ta tuai t dans ce b u t , pa r son a r t . 25, que l ' in­
s t ruct ion de ces affaires se ferait sur mémoi res 
respect ivement communiqués aux part ies ou 
à leurs défenseurs. La loi nouvelle est m u e t t e 
à ce t | égard . — V . Prises mar i t imes . 

§ 5. — Recouvrement de la qualité de Fran­
çais. — Naturalisations. — Additions ou 
changements de noms. 

cet égard n ' abou t i t à r ien moins q u a s u p ­
primer de fait u n e jur id ic t ion léga lement éta­
blie , pou r la t r ans former en s imple agent 
d ' information. M . Ser r igny ( Organisation, 

compétence et procédure en matière conten- [ au ra ien t r e n d u des services impor t an t s à l 'état 

74. L 'a r t . 21 du Code civil dépouil le de la 
qua l i té de Français le citoyen q u i , sans au to ­
risat ion du ro i , p r end ra i t du service mil i ta i re 
chez l ' é t ranger , ou s'affilierait à u n e corpo­
rat ion mil i ta i re é t rangère . Il ne peut r e n t r e r 
en France qu'avec permission du roi, n i r e ­
couvrer la qual i té de França is qu 'en rempl i s ­
sant les condi t ions imposées à l ' é t ranger pou r 
devenir citoyen ; le tout , sans préjudice des 
peines prononcées par la loi cr iminel le contre 
les França is q u i ont por té ou por te ront les 
a rmes contre leur pa t r ie . 

Ces condi t ions , imposées éga lement à l ' é ­
t ranger et au citoyen qu i a perdu la qua l i t é 
de França i s , sont écri tes dans le sénatus-con­
sulte organique d u 19 fév. 1808, ainsi conçu : 
— A r t . 1 e r . Les é t rangers qui r e n d r o n t ou q u i 

le r èg lement du 2 p ra i r i a l an xi n ' ayan t pas 
pris , à cet égard , la précaut ion prescri te par 
l 'article 12 de ce lu i du 6 ge rmina l an V m , 
que nous avons cité p lus h a u t . 

3° La val idi té des prises condui tes dans les 
ports é t rangers est j ugée pa r des commissions 
consulaires, aux te rmes de l 'ar t . 23 de l ' a r rê té 
du 6 ge rmina l an v m : « Lorsque des prises 
seront condui tes dans les por ts é t rangers , les 
commissaires des re la t ions commerciales (les 
consuls) se conformeront exactement aux t ra i ­
tés conclus en t r e la F rance et les puissances 
chez lesquelles ces commissaires seront é ta ­
blis, et aux ins t ruc t ions du g o u v e r n e m e n t ; 
et, dans le cas où le p résen t règ lement pour ra 
y recevoir son exécu t ion , ils r emp l i ron t toutes 
les fonctions don t il charge l'officier d ' admi ­
nistration des por ts du royaume , en se faisant 
assister de deux assesseurs choisis, s'il est pos­
sible, parmi les ci toyens français immat r i cu lés 
et établis dans le lieu de la résidence de ces 
commissaires. » Les décisions de ces commis­
sions consulaires sont assimilées à celles des 
commissions des ports par les a r t . 23 et 24 
du règlement du 6 ge rmina l an v m : le d ro i t 
de jugement que nous avons vu a t t r i b u e r à 
ces dernières appa r t i en t donc aussi a u x com­
missions consulaires . 

73. De cette légis la t ion, il résul te q u e les 
commissions des por t s , les commissions colo­
niales et les commiss ions consulaires , loin de 
n'être chargées q u e de p répare r l ' ins t ruct ion 
des prises mar i t imes sur lesquelles le Conseil 
d'état aura i t ensui te à s t a tue r , sont investies 
d 'une jur id ic t ion de p remiè re ins tance à la­
quelle pour ra i t souvent s 'arrêter l'affaire sans 
être portée à la connaissance d u conseil . Mais 
ici, comme su r tan t d 'au t res mat iè res , la j u 
risprudence a remplacé la lo i , et , sous la res 
tauration, le min i s t r e de la m a r i n e a adopté 
l'usage de t r ansme t t r e , dans tous les cas, les 
jugements de toutes ces commissions au Con­
seil d ' é t a t , en lu i d e m a n d a n t u n e décision 
définitive. Selon la jud ic ieuse observat ion de 
M. le conseiller d 'é ta t Mai l lard (V. Répert. de 
lanouv. législ., t . 4 , p . 531), les expressions 
de l 'arrêté de l 'an v m excluent la nécessité de 



ou qui apporteront dans son soin des talents, 
des inventions ou une industrie utile, ou qui 
formerontde grands établissements, pourront, 
après un an de domicile, être admis à jouir 
des droits de citoyen français. — Art. 2. Ce 
droit leur sera conféré par un décret spé­
cial, rendu sur le rapport d'un ministre, le 
Conseil d'état entendu. 

C'est par voie administrative, après instruc­
tion de l'affaire dans le comité de législation 
et rapport par lui présenté au Conseil d'état, 
en assemblée générale, que le gouvernement 
accorde ces lettres de naturalisation. L'ordon­
nance qui les confère est motivée et libellée 
ainsi qu'il suit : « Considérant que, de l'en­
semble des circonstances, il résulte que le 
requérant se trouve dans les conditions pres­
crites par l'art. 1 e r du sénatus-consulte du 
19 février 1808, pour obtenir la qualité de 
citoyen français : notre Conseil d'état en­
tendu , nous avons ordonné et ordonnons ce 
qui suit : Le sieur N.. . est admis à jouir des 
droits de citoyen français. A cet effet, il se 
retirera par-devant notre garde des sceaux, 
ministre de la justice, pour obtenir des lettres 
de naturalisation. » 

Depuis 1830, une seule demande a été for­
mée à l'effet de recouvrer la qualité de Fran­
çais perdue pour service pris à l'étranger. 
Elle était fondée sur des services rendus en 
Amérique à des Français. Cette demande a été 
accueillie. 

Lesleltresde naturalisation concédées,ainsi 
qu'il vient d'être dit, conformément au sé­
natus-consulte de 1808, ne donnent pas aux 
étrangers le droit de siéger dans les chambres 
législatives. Aux termes de l'ordonnance des 
4-10 juin 1814, ils ne peuvent êlre ainsi élevés 
à la plénitude de la qualité de citoyen fran­
çais que par des lettres de grande naturali­
sation, soumises à la vérification des deux 
chambres, et qui ne sont accordées qu'à d'im­
portants services rendus à l'état. 

Remarquons encore que les lettres ordi­
naires de naturalisation, obtenues après dix 
ans de domicile, selon la loi du 22 frimaire 
an vin, sont conférées administrativement, 
sans l'intervention du Conseil d'état. 

75. La loi du n germinal an xi admet 
toute personne qui aura quelque raison de 
changer de nom, à en adresser au gouver­
nement la demande motivée et accompa­
gnée des états de service du réclamant, de 
son extrait de naissance, des autorisations 

données par les intéressés, s'il y a lieu, des 
a\is du procureur du roi et du procureur gé­
néral, et des exemplaires légalisés du Moni­
teur et des journaux locaux contenant l'ex­
trait de la demande. Le dispositif de l'ordon­
nance estainsi conçu : « L'impétrant ne pourra 
se pourvoir devant les tribunaux, pour faire 
opérer sur les registres de l'état civil les 
changements résultant de la présente ordon­
nance, qu'après les délais fixés par les art. 6 
et 8 de la loi du 18 germinal an xi, et en 
justifiant qu'aucune opposition n'a été formée 
au Conseil d'état. » 

Le droit de demander la substitution de 
nom est entièrement personnel. Le Conseil 
d'état a décidé qu'un tuteur, même autorisé, 
était sans qualité pour exercer ce droit en 
faveur et aux lieu et place de son pupille. 
Les pères eux-mêmes ne peuvent invoquer, 
au profit de leurs enfants mineurs, le bénéfice 
de la loi de l'an xi. 

Le rejet d'une première demande ne fait 
pas obstacle à ce qu'elle soit représentée, et 
même accueillie. Ces refus ne seraient, en au­
cun cas, susceptibles d'être attaqués par la 
voie contentieuse. 

Le maire d'une commune peut se pourvoir 
au Conseil d'état contre l'autorisation qui 
aurait été accordée à un particulier d'ajouter 
à son nom celui de celte commune. Mais il a 
seul qualité pour faire valoir cette action que 
des tiers ne seraient pas recevablcs à exercer. 
C'est par la voie administrative que le recours 
devrait être introduit. 

Un nom patronymique étant une propriété 
de famille, les tiers peuvent former tierce-
opposition aux ordonnances royales qui au­
raient accordé l'autorisation de le porter, et 
la question est alors du ressort des tribunaux 
ordinaires. 

Les demandes en substitution ou en addi­
tion de noms sont instruites et rapportées 
devant le Conseil d'état, sans publicité ni 
plaidoiries, par le comité de législation. 

SECT. 2. — Des attributions du Conseil d'état 

dans les matières d'administration pure. 

7C. [L'art. 12 de la loi du 19 juillet 1845 
est ainsi conçu : 

Le Conseil d'état peut être appelé à don­
ner son avis sur les projets de loi ou d'or­
donnance, et, en général, sur toutes les ques­
tions qui lui sont soumises par les ministres. 

Il est nécessairement appelé à donner son 



avis sur toutes les ordonnances portant règle­
ment d'administration publique, ou qui doi­
vent être rendues dans la forme de ces règle­
ments. 

77. D'après la constitution de l'an vm, le 
Conseil d'état, ainsi que nous l'avons vu, était 
chargé de résoudre les difficultés gui s'élève­

raient en matière administrative. L'arrêté du 
5nivôse delamêmeannéel'appelait, enoutre, 
à développer le sens des lois, toutes les fois 
que cette interprétation lui serait demandée 
par les consuls. Ses avis, approuvés et insérés 
au Bulletin, avaient force de loi; aujourd'hui, 
ils ont sans doute l'autorité considérable qui 
s'attache à l'expérience et aux lumières dont 
le Conseil n'a pas cessé d'offrir la plus impo­
sante réunion, mais cette autorité est pure­
ment doctrinale ; si elle est justement respec­
tée par les départements ministériels dont 
elle éclaire les travaux, elle n'exercerait, de­
vant les tribunaux, aucune influence sur l'in­
terprétation des lois. L'approbation du roi, 
donnée sous la responsabilité et aveclecontre-
seing ministériel, transforme en ordonnances 
royales les avis du Conseil d'état; ils se con­
fondent alors avec les actes de la puissance 
executive, mais sans pouvoir dépasser jamais 
les limites dans lesquelles elle se renferme. 

Ces projets de lois ou d'ordonnances, ces 
questions générales sur lesquelles le gouver­
nement consulte le Conseil d'état, pourraient 

n'être pas soumis à ses délibérations; la loi 
n'énonce, à cet égard, qu'une faculté; à plus 
forte raison, les ministres sont-ils en droit 
de ne pas suivre ces avis qu'aucune prescrip­
tion légale ne les oblige à rechercher. 

78. Mais s'il s'agit d'un règlement d'admi­
nistration publique, ou d'une ordonnance 
qui doive être rendue dans la forme de ces 
règlements, alors le concours du Conseil d'état 
est obligatoire : la loi du 19 juillet ne fait que 
confirmer, sur ce point, les lois, décrets et or­
donnances antérieures. La constitution de 
l'an vm confie expressément au Conseil d'é­
tat la mission de rédiger les projets de loi et 
les règlements d'administration publique. 
L'ordonnance royale du 19 avril 1817 pres­
crit que tout projet de loi ou d'ordonnance 
portant règlement d'administration publique, 
après avoir été, conformément à l'ordonnance 
du 23 août 1815, préparé dans l'un des co­
mités, soit ensuite délibéré en Conseil d'état, 
tous les comités réunis, et tous les ministres 
secrétaires d'état ayant été convoqués. 

Cependant, ces ordonnances ne présentant 
pas toutes le même degré d'intérêt, la loi 
nouvelle a admis que quelques-unes d'entre 
elles seraient délibérées dans les comités seu­
lement, sans être portées ensuite à l'examen 
du Conseil d'état. Une ordonnance royale, 
préparée en Conseil d'état, devra établir cette 
division (1. 19 juill. 1845, art. 1 3 ) . 

79. La loi prescrivant impérieusement pour 
les règlements d'administration publique l'in­
tervention du Conseil d'état, dont elle fait, 
quant aux autres ordonnances, une simple 
faculté, il importe de déterminer les carac­
tères auxquels se reconnaissentces règlements. 

L'autorité royale s'exerce , en matière ad­
ministrative, de deux manières : ou elle se 
borne à ordonner, dans la sphère de l'admi­
nistration active, les dispositions nécessaires 
pour assurer la marche des différents services 
ministériels, ou bien elle procède par voie plus 
générale, plus solennelle, au moyen de règle­
ments qui touchent aux choses mêmes et qui 
se réfèrent directement aux intérêts publics. 

Ces dernières manifestations du pouvoir 
royal ont pris le nom de règlements d'admi­
nistration publique. On les distingue à trois 
caractères principaux : ils embrassent une cer­
taine généralité dans leur objet; ils s'étendent 
dans l'avenir par leur prévoyance ; ils ont quel­
que chose d'impératif et d'obligatoire dans 
la branche de service qu'ils embrassent. 

Les formes de ces règlements consistent 
principalement dans une instruction métho­
dique et régulière ; dans la délibération du 
Conseil d'état; dans l'insertion au Bulletin 
des lois. 

Nous n'essayerons pas de donner ici la no­
menclature de toutes les questions adminis­
tratives sur lesquelles le pouvoir royal s'en­
toure de ces formes solennelles. Nous nous 
bornerons à indiquer les sources les plus im­
portantes qui alimentent, en matière de rè­
glements d'administration publique, la com­
pétence du Conseil d'état. Ce sont : 

1° La loi du 22 germinal an xi sur l'orga­
nisation des chambres consultatives des manu­
factures, fabriques, arts et métiers. 

2° L'art. 413 du Code pénal sur l'indica­
tion des produits des manufactures françaises, 
et la garantie de la bonne qualité, des dimen­
sions et de la nature de la fabrication. 

3° L'art. 90 du Code de commerce sur la 
négociation et la transmission de la propriété 
des effets publics. 



4° La 1 * » ï du 7 germinal an xi (art. 1 7 ) , 
relative à la fixation du diamètre de chaque 
pièce de monnaie. 

5° La loi du 23 ventôse an xn (art. 8 ) et 
la loi du 18 germinal an x ( art. i l , 23 , 35 ), 
relatives à rétablissement des séminaires. 

6° Le décret du 3 messidor an xn sur les 
statuts et règlements des congrégations et as­
sociations religieuses. 

7° La loi du 22 ventôse an xn sur la for­
mation du tableau des avocats et la discipline 
du barreau. 

8° La loi du 18 mars 1806 sur l'établisse­
ment des conseils de prud'hommes, et la dé­
termination du mode de nomination de ces 
conseils. 

9° L'acte législatif ou sénatus-consulte du 
2 vendémiaire an xiv, les ordonnances des 
27 septembre 1815, 30 septembre 1818, et la 
loi du 22 mars 1831 sur l'organisation des 
gardes nationales. 

10° La loi du 10 octobre 1824 sur les me­
sures nécessaires à l'exécution de la loi sur les 
boissons. 

11° La loi du 24 avril 1806 et la loi de 
finances du 17 octobre 1814, sur les mesures 
nécessaires à prendre pour assurer les per­
ceptions confiées à l'administration des con­
tributions indirectes, et réprimer les fraudes 
et les contraventions; pour que le commerce 
des vins et caux-dc-vie de France à l'étranger 
ne puisse souffrir des dispositions des lois de 
finances, et pour l'exécution de la loi sur la 
taxe des sels. 

12° L'art. 1042 du Code de procédurecivile, 
e l les art. 5 et 15 delà loi du 20 avril 1810, 
sur la taxe des frais ainsi que sur la police et 
discipline des tribunaux. 

13° .L'art. 544 du Code de procédure civile 
sur le mode suivant lequel il doit être procédé 
à la liquidation des dépens et frais dans les 
matières civiles ordinaires. 

14° La loi du 20 avril 1810, relative à la 
création ou suppression des chambres ou sec­
tions dans les cours royales, à l'ordre du ser­
vice, et à la formation des sections temporaires 
dans les tribunaux de première instance. 

15° Les art. 615, 618, 624 et 625 du Code 
de commerce sur la détermination du nom­
bre des tribunaux de commerce et des villes 
susceptibles d'en recevoir par l'étendue de 
leur commerce et de leur industrie; sur le 
nombre des juges et celui des suppléants; 
sur les droits, vacations, et devoirs des gref­

fiers et huissiers attachés à ces tribunaux ; sur 
l'organisation et les" attributions des gardes 
du commerce, établis seulement dans la ville 
de Paris, pour l'exécution des jugements 
emportant contrainte par corps. 

16° L'article 41 du Code pénal, relatif au 
règlement sur le travail des détenus. 

17° La loi du 22 ventôse an xn (art. 38) 
sur l'établissement des écoles de droit, leur 
organisation administrative, les matièresd'en-
seignement, les inscriptions, rétributions, 
examens et diplômes. 

18° La loi du 19 ventôse an xi sur l'orga­
nisation des écoles de médecine, la détermi­
nation des conditions d'admission des étu­
diants aux écoles, la prise des inscriptions, 
les frais d'étude et de réception, et la forme 
du diplôme à délivrer aux docteurs reçus ; 
sur l'emploi du produit des inscriptions et 
des réceptions dans chaque école de médecine, 
affecté au traitement des professeurs et aux dé­
penses de chacune d'elles ; sur le mode des 
examens, leur époque, leur durée, ainsi que 
sur la forme des diplômes à délivrer aux offi­
ciers de santé. 

19° La loi du 21 germinal an xi (art. 4) 
sur l'organisation des écoles de pharmacie, 
leur administration, l'enseignement qui y est 
donné, ainsi que la fixation de leurs dépenses 
et le mode de leur comptabilité. 

20° La loi du 14 floréal an xi (art. 2) sur 
le curage des canaux et rivières non naviga­
bles, l'entretien des digues et ouvrages d'art 
qui les concernent. 

21° La loi du 29 floréal an x sur la déter­
mination du poids et du chargement des voi­
tures. 

22° La loi du 15 ventôse an xm, concer­
nant l'indemnité à payer, par les entrepre­
neurs de voitures publiques et de message­
ries, aux maîtres des relais de poste dont ils 
n'emploient pas les chevaux. 

23° La loi des 27 avril- 4 mai 1838, relative 
à l'assèchement et à l'exploitation des mines. 

80. Quand aux ordonnances rendues en la 
forme de règlements d'administration pu­
blique, elles statuent sur des objets qui, sans 
présenter le caractère de généralité qui dis­
tingue les règlements, ont cependant une 
importance assez grande pour exiger un exa­
men sérieux et des formes solennelles. Elles 
doivent être précédées d'une délibération du 
Conseil d'état, et l'absence de cette condition 
pourrait donner lieu à un recours conten-



C O N S E I L D ' É T A I 

lieux. (Ord. 18 sep t . 1839, a r t . 16. — Ord . 

13 déc. 1833. — D u f o u r , t . l , n o s 2 1 , 1 8 2 ; 

Serr igny, t . 1, n° 95.) — V . Ordonnances . 

I l est s ta tué p a r des ordonnances roya­
les, r e n d u e s d a n s la forme des règlements 
d ' adminis t ra t ion p u b l i q u e , su r : 

1° Le tarif des droi ts de navigat ion pour 
chaque fleuve, r iv iè re ou canal (1. 29 floréal 
an x, a r t . 3). 

2° Les taxes de dépa r t ou d 'arr ivée des l e t ­
tres de ou pour l ' é t r anger (1. i4 floréal an xi , 
art . 4). 

3° Les enquê tes q u i doivent précéder la loi 
ou l 'o rdonnance déclarat ive d 'u t i l i té p u b l i ­
que, dans les cas prévus par l 'art icle 3 de la 
loi du 3 mai 1841 (V. loi du 16 sep t . 1807, 
art. 51 et 53 ; o rd . du 18 fév. 1834, et des 15 
fév. et 23 a o û t 1835). 

4° L 'é tabl issement des bacs ou ba teaux de 
passage, pon t s , et les tarifs des péages al loués 
aux const ructeurs (1. 14 floréal an x, a r t . i l 
et 12; — 1 . de financ, 28 avril 1816, a r t . 231 , 
et 17 août 1828). 

5° Le tarif des droi t s à percevoir dans les 
bureaux de pesage, mesurage et jaugeage 
(1. 29 floréal an x, a r t . 2). 

6° La man iè r e de fixer la p ropor t ion de la 
jouissance à r e n d r e a u x fondateurs de lits 
dans les hospices , ou à leurs r ep résen tan t s 
(arrêté du 28 f ruct . an xi , a r t . 3 et 4). 

7° Les acquis i t ions des domaines néces­
saires pour former ou a g r a n d i r les établ isse­
ments des haras (1. 21 avri l 1806, a r t . 1 , 2 
et 3) . 

8° Les projets de s ta tuts et règ lements pour 
le régime et la discipl ine i n t é r i e u r e de tout 
ce qui t ient a u commerce de la boucher ie 
(arrêté du gouve rnemen t du 8 vendém. an n ; 
ord. règ lement , des 12 j anv . 1825 et 27 oct. 
1829). 

9° La ven te et la d i s t r i bu t i on des eaux de 
fontaine dans Par i s (décret rég lem. du 2 fév. 
1812, a r t . 3). 

10° Les rectifications d ' e r reurs commises 
sur le g rand l ivre de la det te pub l ique , q u a n t 
aux noms , p r é n o m s et dates de naissance des 
créanciers dè l 'é ta t (arrê té d u gouvernemen t 
du 27 f r im. an x i , a r t . 1 e r ) . 

11° Les c h a n g e m e n t s de n o m (1. Il g e r m . 
an xi, a r t . 4 et 5). 

12° La na tu ra l i sa t ion des é t rangers q u i on t 
rendu des services i m p o r t a n t s à l 'é tat , q u i 
ont appor té dans son sein des ta len ts , des in ­
ventions, ou u n e i n d u s t r i e u t i le , ou q u i on t 

formé de g rands é tabl issements (sénatus-con­
sulte du 26 vendém. an x i , a r t . 1 et S; 1. 14 
oct. 1814, a r t . l et 3). 

13° L 'organisat ion d e l à Légion d ' h o n n e u r 
(1. 29 floréal an x, a r t . 10). 

14° Les chaudières à vapeur , à hau te ou à 
basse pression (ord. du 25 mar s 1830). 

15° Les s ta tu ts de la b a n q u e de F rance et 
l 'autor isat ion qu i lui est nécessaire pou r é ta­
b l i r des comptoirs d 'escompte ( 1 . 2 2 avri l 
1806, a r t . 2 ; décret du 18 mai 1808, a r t . 2). 

16° La possibili té et le mode d 'applicat ion 
à chaque cas ou à chaque en t repr i se pa r t i cu­
lière des indemni tés pou r p lus value, dues 
à raison des travaux publ ics , et spécialement 
à raison des t ravaux de dessèchement (I. 16 
sept . 1807, a r t . 58). 

17° Les dessèchements de marais (ibid.). 
18° La p roh ib i t ion ou l 'autor isat ion d ' im­

por ter ou d 'expor ter les marchandises (1. 29 
floréal a n x , a r t . 1 et 27). 

19° Les sociétés anonymes , entrepr ises d 'as­
surances et tont ines (C. de comm. , 37 ; avis 
du Cons. d ' é t a t , approuvé le 1 e r avri l 1809 ; 
décret rég lem. , 18 nov. 1810; o rd . royale d u 
14 nov. 1821 ; ins t ruc t . min i s t . des 22 oct. 
1817 et i l ju i l le t 1 8 ) 8 ; décret du 24 aoû t 
1793) : aux termes de ce d é c r e t , les sociétés 
a n o n y m e s , ent repr ises d 'assurances et ton­
t ines , devaient ê t re réglées par u n acte légis­
latif). 

20° La récept ion, la publ ica t ion , l ' impres ­
sion et la mise à exécution des bul les , brefs , 
rescri ts , manda t s , provisions, s ignatures ser ­
vant de provisions, et au t res expédit ions de 
la cour de Rome, m ê m e n e concernant q u e 
les par t icul iers (1. 18 ge rm. an x, a r t . i ) . 

21° La publ ica t ion des décrets des synodes 
é t rangers , même de ceux des conciles géné­
raux , des bul les d ' ins t i tu t ion des évêques dé ­
livrées par le pape (ibid., a r t . 3). 

22° La fixation du n o m b r e el de l ' é tendue 
des succursales (ibid., a r t . 61). 

23° La répar t i t ion définitive au marc le 
franc, en t re les habi tan ts des paroisses, de la 
cont r ibu t ion personnel le et m o b i l i è r e , des 
dépenses annue l les de la célébrat ion du cul te , 
eh cas d'insuffisance ou à défaut des revenus 
des fabriques, pourvu que ces dépenses n 'excè­
den t pas 100 fr. dans les paroisses de six 
cents à douze cents â m e s , et 300 fr. pou r 
celles dont la populat ion dépasse douze cents 
â m e s ; et la répar t i t ion provisoire de ces 
mêmes dépenses , au delà des mesures c i -



dessus fixées (1. 14 fév. 181 o, art. l et 3). 
24° L'établissement des chapelles domes­

tiques et des oratoires particuliers (1.18 germ. 
an x, art. 44). 

25° Les fondations qui ont pour objet l'en­
tretien des ministres et l'exercice du culte 
(ibid., art. 73). 

26° L'établissement des synagogues et la 
fixation de leur circonscription (2 e décret du 
17 mars 1805, art. 2). 

27° Les honneurs à rendre aux magistrats 
des cours souveraines et des cours royales (dé­
cret réglem. 6 juillet 1810, art. 78). 

28° L'établissement des manufactures et 
ateliers à odeur incommode et insalubre (dé­
cret du 15 oct. 1810). 

29° La permission d'établir les fourneaux 
à fondre les minerais de fer et autres sub­
stances métalliques; les forges et martinets 
pour ouvrer le fer et le cuivre, les usines ser­
vant de patouillets et bocards, celles pour le 
traitement des substances salines et pyriteu-
ses, dans lesquelles on consomme des com­
bustibles (L 21 avril 1810, art. 73). 

30° La direction générale des travaux d'ex­
traction des tourbes, celle des rigoles de des­
sèchement, et toutes les mesures propres à 
faciliter l'écoulement des eaux dans les val­
lées et l'atlérissemcnt des entailles tourbées 
(ibid., art. 85). 

31° Le tarif des frais et vacations des ex­
perts, et les honoraires des ingénieurs des 
mines pour l'exécution des travaux prévus 
par la loi du 21 mars 1810 (ibid., art. 91). 

32° Les réunions ou distractions de com­
munes, dans les cas prévus par l'article 4 de 
la loi du 18 juillet 1837. 

Ces ordonnances sont quelquefois précé­
dées d'une instruction dans laquelle les in­
téressés sont appelés et entendus, comme il 
arrive en matière d'établissements dangereux 
ou insalubres. L'ordonnance qui, dans ce cas, 
est contradictoire, a-t-elle le caractère d'une 
décision juridique, et ce caractère influe-t-il 
sur le recours ouvert aux parties ? — V. Du-
four, t. l , n° 21 ; — V. aussi Ordonnances. 

SECT. 3. — Des attributions du Conseil d'élat 

en matière de tutelle administrative. 

8 1 . Le Conseil d'état s'associe à la tutelle 
exercée par le gouvernement sur les dépar­
tements, les communes et les établissements 
d'utilité publique, en délibérant sur : 

i° Les transactions destinées à prévenir ou 

à terminer les procès que les départements 
pourraient avoir à soutenir, soit entre eux , 
soit contre l'état, les communes ou les parti­
culiers (1. 16 mai 1838, art. 38). 

2° Les projets d'aliénation, d'acquisilion 
et d'échange des propriétés départementales, 
ainsi que ceux de changement de destination 
des édifices et bâtiments départementaux, 
lorsque ces aliénations, acquisitions et échan­
ges s'appliquent à une valeur de plus de 
20,000 fr. (ibid., art. 29). 

3° Les emprunts ou les contributions ex­
traordinaires votés par les conseils généraux 
pour subvenir à des dépenses départemen­
tales. Ces emprunts et contributions ne peu­
vent être autorisés qu'en vertu d'une loi; mais 
la délibération du Conseil d'état doit précéder 
la présentation du projet de loi aux chambres 
(1. 16 mai 1838, art. 33 et 34). 

4° L'acceptation ou le refus des legs et do­
nations faits aux départements ( ibid., art. 
3 i ) . Le préfet peut toujours, à titre conser­
vatoire, accepter ces legs et donations : l'or­
donnance d'autorisation , qui intervient en­
suite, a effet du jour de cette acceptation. 

5° L'établissement des dépôts de mendicité, 
au moyen soit des fonds départementaux, soit 
de legs et donations (décret du 5 juin 1808, 
tit. 2, art. 6). 

6° Les règles d'administration relatives au 
mobilier légal des préfectures (1. 10 mai 1838; 
décret du 25 mai 1811; ord. royale des 17 déc. 
1818 et 3 fév. 1830 ; ord. règlement, du 31 
mai 1838, art.' 162; ord. royale des 7 et 13 
août 1841). 

7° L'autorisation à donner aux préfets 
d'exercer en justice les actions du départe­
ment; voici comment les articles 36 et 37 de 
la loi du 10 mai 1838 règlent le mode d'exer­
cice des actions départementales : 

« Les actions du département sont exercées 
par le préfet, en vertu des délibérations du 
conseil général, et avec l'autorisation du roi 
en son Conseil d'état. — Le département ne 
peut se pourvoir devant un autre degré de 
juridiction, qu'en vertu d'une nouvelle auto­
risation. — Le préfet peut, en vertu des dé­
libérations du conseil général, et sans autre 
autorisation, défendre à toute action. — En 
cas d'urgence, le préfet peut intenter toute 
action, ou y défendre, sans délibération du 
conseil général, ni autorisation préalable. — 
Il fait tous actes conservatoires ou interrup-
tifs de la déchéance. — En cas de litige entre 



l 'état et le d é p a r t e m e n t , l 'act ion est in ten tée 
ou sou tenue , au n o m du d é p a r t e m e n t , pa r le 
membre du conseil généra l le p lus ancien en 
fonctions (art . 3 6 ) . 

A u c u n e action jud ic ia i r e , au t res q u e les ac­
tions possessoires, ne peu t , à pe ine de nu l l i t é , 
être in ten tée con t re u n d é p a r l e m e n t q u ' a u ­
tant q u e le d e m a n d e u r a p réa l ab l emen t 
adressé au préfet u n m é m o i r e exposant l ' o b ­
jet et les motifs de sa réc lamat ion . — I l lui 
en est d o n n é récépissé. — L'acl ion ne peu t 
cire portée devant les t r i b u n a u x que deux 
mois après la da te du récépissé, sans préjudice 
des actes conservatoires . — D u r a n t cet in te r ­
valle, le cours de toute prescr ip t ion d e m e u ­
rera suspendu ( a r t . 3 7 ) . — V . D é p a r t e m e n t , 
Préfet. 

8° Les t ransact ions en t re les c o m m u n e s et 
les part icul iers sur des droi ts de propr ié té 
(arrêté du gouvern . d u 2 1 fr im. an x n , a r t . 2 ; 
1. 18 jui l le t 1 8 3 7 , a r t . 5 9 ) . Depu i s que lques 
années, ces mat iè res ne d o n n e n t l ieu à des 
ordonnances r e n d u e s dans la forme des règle­
ments d 'adminis t ra t ion p u b l i q u e , que lorsque 
des tiers intéressés fo rment opposi t ion à la 
transaction proje tée . Si ces opposi t ions n 'on t 
pas l i eu , l ' o rdonnance des t inée à approuver 
la transaction est s i m p l e m e n t dél ibérée dans 
le comité de l ' i n t é r i eu r , sans ê t re portée à l 'as­
semblée générale d u Conseil d ' é ta t . 

9° Les imposi t ions ex t raord ina i res volées 
par les conseils m u n i c i p a u x . 

Il faut ici d i s t i ngue r : si la c o m m u n e a 
moins de 1 0 0 , 0 0 0 fr. de revenus , et si c'est à 
des dépenses obl igatoires q u e doit être affectée 
l'imposition ex t rao rd ina i re , u n a r rê t é du pré­
fet suffit pour l ' approuver . E l l e ne peu t l 'ê tre 
qu'en ver tu d ' u n e o rdonnance royale dél i ­
bérée dans le comité de l ' i n t é r i eu r , si la com­
mune a plus de 1 0 0 , 0 0 0 fr. de revenus . 

Si l ' imposi t ion ex t rao rd ina i re a pou r b u t 
de subvenir à des dépenses non obligatoires , 
elle ne peu t ê t r e au tor i sée que pa r ordon­
nance du r o i , éga lement dé l ibérée dans le 
comité de l ' i n t é r i e u r , s'il s'agit d ' une c o m ­
mune ayan t moins de 1 0 0 , 0 0 0 fr. de revenus , 
et par une loi , s'il s 'agit d ' u n e c o m m u n e ayant 
un revenu supé r i eu r . Mais le proje t de loi 
n'est por té aux c h a m b r e s qu ' ap rè s avoir été 
soumis au comité de l ' i n t é r i eu r (1. 18 ju i l le t 
1837, a r t . 4 0 ) . — V . C o m m u n e s , n o s 3 1 4 et suiv . 

10° Les e m p r u n t s votés pa r les conseils m u ­
nicipaux. L 'au tor i sa t ion de les cont rac ter doit 
être accordée, pa r u n e o rdonnance royale r en - J 

due dans la forme des règlements d ' admin i s ­
t ra t ion p u b l i q u e , a u x communes ayant m o i n s 
de 1 0 0 , 0 0 0 fr. de revenus , et pa r u n e loi, aux 

communes ayan t u n revenu supé r i eu r (ibid., 
a r t . 4 1 ) . 

1 1 ° La créat ion de commissions syndicales 
pou r l ' admin i s t ra t ion des biens c o m m u n a u x 
indivis (ibid., a r t . 70 et suiv.) . 

12° Le changemen t de mode de jouissance 
des b iens c o m m u n a u x dans le cas où les com­
m u n e s n ' au r a i en t pas profité du bénéfice de 
la loi du 1 0 j u i n 1 7 9 3 (décret du 9 b r u m a i r e 
an x m , a r t . 1 E R et 2 ; 1. 1 8 ju i l l . 1 8 3 7 ) . 

Les acqu i s i t i ons , les ventes ou échanges 
d ' immeubles et le par tage des b iens ind iv i s , 
délibérés; pa r les conseils mun ic ipaux , q u a n d 
il s'agit d ' u n e valeur supér ieure à 3 , 0 0 0 fr. 
pour les communes dont le revenu est a u -
dessous de 1 0 0 , 0 0 0 fr. , et à 2 0 , 0 0 0 fr. pou r 

celles don t le revenu a t te in t ou dépasse ce 
chiffre (1. 1 8 ju i l l . 1 8 3 7 , a r t . 4 6 ) . 

13° L 'acceptat ion dél ibérée pa r les conseils 
m u n i c i p a u x des dons et legs d 'objets i m m o ­
biliers faits à la c o m m u n e , quel le q u ' e n soit 
la va leur . 

Le refus fait p a r ces mêmes conseils d ' ac ­
cepter des dons et legs soit d 'objets i m m o b i ­
l i e r s , soit d 'objets mobi l ie rs ou de sommes 
d 'a rgent . 

Si la valeur des dons et legs d 'objets m o b i ­
liers ou de sommes d 'argent n 'excède pas 
3 , 0 0 0 fr., u n a r rê té du préfet suffit pou r a u ­
toriser le ma i re à les accepter au nom de la 
c o m m u n e . 

Ce fonctionnaire peu t , en tout cas, les ac­
cepter à t i t re conservatoire, en ver tu de la d é ­
l ibérat ion du conseil mun ic ipa l . L 'o rdonnance 
du r o i , ou l ' a r rê té du préfet qu i in te rv ien t 
e n s u i t e , a effet du jour de cette acceptat ion 
(ibid., a r t . 4 8 ) . 

14° Les pourvois formés pa r les communes 
ou sections de c o m m u n e s , ou par les con t r i ­
buab les , contre les ar rê tés des conseils d e p r é -
fecture qu i leur au ra i en t refusé l 'autor isa t ion 
de poursuivre en just ice les act ions c o m m u ­
na les . Ces pourvois sont in t rodu i t s et jugés 
en la forme adminis t ra t ive . I ls doivent , sous 
pe ine de déchéance, ê l re formés dans le déla i 
de trois mois , à dater de la notification de 
l 'arrê té du conseil de préfecture (1. 1 8 j u i l l e t 
1 8 3 7 , a r t . 49 et 5 0 ) . 

15° L 'approba t ion des tarifs d 'octroi (lois 
des 2 8 avri l 1 8 1 6 , 2 6 mar s 1 8 3 1 , 2 9 mar s , 18 
avri l 1 8 3 2 et 2 4 mai 1 8 3 4 ; ord . 2 3 j u i l l . 1 8 2 6 . 



— Y. aussi la loi des finances du 11 juin 1 s i 2 . 
portant qu'il ne pourra être établi aucune taxe 
d'octroi supérieure au droit d'entrée qu'en 
vertu d une loi. 

Sur la réclamation présentée, en 1843, par 
le comité de l'intérieur, il a été convenu entre 
les ministres de l'intérieur et des finances que 
le comité de l'intérieur serait appelé à don­
ner son avis sur les projets d'ordonnances 
préparés par le département des finances pour 
l'établissement de nouveaux tarifs d'octrois, 
sur les taxes additionnelles ou les modifications 
à introduire dans les tarifs et règlements ac­
tuellement en vigueur. Il a été reconnu, par 
un avis du comité, qu'en principe, c'est au 
ministre de l'intérieur qu'il appartient de 
prononcer sur l'établissement des octrois, et 
au ministre des finances de préparer les pro­
jets de tarifs et règlements qui doivent être 
ensuite approuvés par une ordonnance royale 
rendue dans la forme des règlements d'admi­
nistration publique. Cet avis rappelle que 
l'arrêté du 13 thermidor an vm chargeait le 
ministre de l'intérieur d'approuver les règle­
ments et tarifs d'octrois présentés par les con­
seils municipaux; que la loi du 8 décembre 
1814 (art. 123 et 124) donne au ministre de 
l'intérieur le droit de prononcer la suppression 
des octrois, sur la demande des conseils mu­
nicipaux; qu'aux termes des art. 6, 7 et 8 de 
cette même ordonnance, les délibérations por­
tant établissement ou modification d'un octroi 
ou d'un règlement sont adressées au ministre 
de l'intérieur, lequel permet, s'il y a lieu, 
l'établissement de l'octroi, puis renvoie les 
projets de règlements et de tarifs au directeur 
général des contributions indirectes pour être 
soumis au ministre des finances, sur le rap­
port duquel l'ordonnance d'approbation est 
rendue; que l'ordonnance royale du 28 avril 
1816 n'a point modifié les attributions respec­
tives des ministres ; que la loi du 18 juillet 
1837 place le produit des octrois au nombre 
des recettes ordinaires des communes, et at­
tribue aux préfets et au ministre de l'inté­
rieur le droit de régler les budgets commu­
naux. 

16° Les frais de régie des octrois des villes 
ayant plus de 20,000 fr. de revenus (décret 
réglem. du 21 brum. an xm, art. 1 e r ) . 

17° Les plans d'alignement (lois des 16 
sept. 1807, 18 juillet 1837, art. 30, § 8). 

18° Les règlements nécessaires à la marche 
et à l'amélioration de l'administration des 

monts-dc-p ié tè (décr . r ég lem. du 21 b ruma i r e 

an x m , a r t . 1 e r ) . 
10° La coupe des bois affectés aux nv.jo-

ra ts (déc. réglem. d u 4 mai 1809 ; avis du 
Cons. d 'é ta t , 5 août 1809). 

20° Les baux à longues années des biens 
c o m m u n a u x (arrêté du 5 ge rm. an ix ; ord. du 
7 oct. 1818; 1. 18 ju i l l . 1837, a r t . 47). 

21° Les concessions de t o u r b i è r e s , ardoi­
s i è res , sources m i n é r a l e s , e tc . ( 1 . 18 juil let 
1837, a r t . 31 , § 10). 

22° L 'é tablissement de droits de location à 
percevoir dans u n aba t lo i r publ ic (décret du 
15 oct. 1810). 

23° Les a b o n n e m e n t s p o u r frais de caserne­
m e n t (1. 14 mai 1818, a r t . 46, § 2). 

24° Les acquisi t ions et a l iénat ions faites par 
les hospices et bu reaux de bienfaisance (1. des 
16 vendém. et 7 fr im. an v ; ord . du 31 oc­
tobre 1821). 

25° Les baux des b iens r u r a u x des hospices 
et b u r e a u x de bienfaisance (décret des 7 ger­
mina l an ix et 12 août 1807 ; 1. 25 mai 1835). 

26° L 'autorisation d 'accepter les dons et 
legs faits à ces établ issements (C. civ., 910; 
o rd . des 2-14 avril 1817). 

27° Les r embour semen t s de capitaux à faire 
aux hospices par leurs débi teurs (avis du Con­
seil d 'étal du 2.1 déc. 1808). Les rachats de 
rentes faites aux débi teurs par les adminis­
t ra t ions char i tables (c i re , m i n i s t . , 24 sep­
t embre 1825). 

28° Les révélat ions au profit des hospices 
des rentes qu i peuvent l eur ê t re dues par suite 
des a t t r i bu t ions que leur ont faites la loi du 
24ventôsean ix et l ' a r rê té du 27 frimaire anxi . 

29° Les t ra i tés ou abonnements consentis 
en t re les é tabl issements chari tables et les di­
rec teurs de théât res pour le produi t concédé 
chaque année par la loi de finances sur les 
b i l l e t sd ' en t rée auxspec lac les ,ba l s ,e tc . — V. 
lois de finances. 

30° Les admissions dans les hospices, en 
ver tu d ' un t ra i té passé avec la personne ad­
mise (cir. min i s t . , 26 ju i l l . 1833). 

82. Cette tu te l le adminis t ra t ive à laquelle 
par t ic ipe le Conseil d 'état s 'étend encore sur 
deux aut res catégories d 'établissements : les 
sociétés savantes et d 'u t i l i té publ ique , et les 
établ issements ecclésiastiques. 

Sous le l i t re de sociétés savantes, sont com­
prises les sociétés d ' agr icu l tu re , des sciences, 
des a r t se t belles-lettres, fondées dans un grand 
n o m b r e de dépa r t emen t s . L 'art . 2 de la loi du 



CONSEIL D'ÉTAl 
2 mai 1827 ordonne de comprendre sur la se­
conde partie de la liste du jury les membres 
des sociétés savantes reconnues par le roi. 

Depuis, l'art. 3 de la loi du 22 juin 1833 sur 
l'organisation des conseils généraux, a appelé 
tous les citoyens portés sur la liste du jury à 
concourir à la nomination des membres de ces 
conseils. La reconnaissance d'une société sa­
vante par ordonnance royale conférant à ses 
membres les fonctions importantes de jurés 
et d'électeurs départementaux, le gouverne­
ment n'accorde ce titre qu'à des sociétés ayant 
un nombre limité de membres , et justifiant 
cette distinction par des travaux utiles. 

Les sociétés dites d'utilité publique sont 
celles qui se vouent au soulagement de la classe 
pauvre, à l'extinction de la mendicité ou à la 
propagation de l'instruction primaire. Une 
société ne peut être déclarée d'utilité publi­
que, c'est-à-dire recevoir l'existence légale, et 
devenir apte à posséder, acquérir, recevoir 
des legs et donations, que dans le cas où son 
but d'utilité publique est bien constaté, et 
où elle justilie des ressources suffisantes pour 
assurer sa durée. 

Une ordonnance royale, également délibé­
rée dans le comité de l'intérieur, est nécessaire 
pour autoriser ces sociétés savantes ou d'uti­
lité publique à recevoir des legs ou donations, 
à transiger, à acquérir, à aliéner et à faire 
emploi de fonds en rentes sur l'état. 

Les dons et legs faits à l'Institut royal de 
France sont acceptés par le ministre de l'in­
struction publique; ceux faits à l'Académie 
des beaux-arts sont acceptés par le ministre 
de l'intérieur. 

83. Les mêmes règles de tutelle s'appliquent 
aux établissements dits fondations anglaises 

et écossaises. 

La création de ces établissements remonte 
à l'époque où les Stuarts vinrent chercher un 
asile à la cour de Louis XIV. Institués pour 
l'éducation des jeunes catholiques d'Angle­
terre, d'Ecosse et d'Irlande, ils furent d'abord 
séparés. Des lettres patentes de 1640 avaient 
réuni en un seul collège, dit des Écossais, les 
fondations de l'évêque de Murray et de l'ar­
chevêque de Glascow. L'arrêt du conseil de 
1787 attribuait à l'archevêque de Paris l'ad­
ministration supérieure du collège des Irlan­

dais. L'arrêté du 19 fructidor an ix ordonna 
la réunion en un seul établissement de ces 
collèges et séminaires fondés en France en 
faveur des catholiques des trois royaumes. Sé-

parés par les ordonnances des 23 septembre 
1814* et 25 janvier 1816, réunis de nouveau 
par celle du 17 décembre 1818 , ils furent 
enfin, après de longues réclamations des pré­
lats ou évêques anglais, écossais et irlandais, 
rendus à une existence distincte, par les or­
donnances des 3 mars et 15 juillet 1824 et 
par celle du 2 février 1826 . Du reste, ces or­
donnances, sur lesquelles repose l'état actuel 
de ces établissements, n'ont rien changé aux 
dispositions de celle du 17 décembre 1818 
relative à leur comptabilité. Un compte cou­
rant continue à leur êtreouvert par le ministre 
des finances, qui est autorisé à recevoir les 
versements provenant de leurs revenus. Ces 
mêmes ordonnances autorisent les adminis­
trateurs, qui doivent être, autant que possible, 
des prêtres de l'église catholique britannique, 
à déléguer temporairement leurs fonctions à 
un ecclésiastique français, qui doit être agréé 
par le ministre. 

Rattachées pendant longtemps aux attribu­
tions du ministère des cultes et de celui de 
l'intérieur, alors que l'instruction publique 
faisait partie de ce dernier département, les 
fondations anglaises et écossaises ont été, en 
1832, transportées intégralement au ministère 
de l'instruction publique. 

Elles ne peuvent aliéner, transiger, ou faire 
emploi de fonds en rentes sur l'état, qu'en 
vertu d'une ordonnance royale délibérée dans 
le comité de l'intérieur et de l'instruction pu­
blique. 

84. Les dons et legs en argent ou objets 
mobiliers d'une, valeur supérieure à 300 fr., 
qui ont pour objet les collèges, ou des fonda­
tions de bourses pour les étudiants, ou l'éta­
blissement de chaires nouvelles, doivent être 
acceptés par les administrateurs des collèges; 
l'autorisation leur est accordée, à cet effet, 
par une ordonnance royale délibérée dans le 
comité de l'intérieur et de l'instruction pu­
blique. Cette autorisation est, en tout cas, 
nécessaire, s'il s'agit de biens immeubles, 
quelle qu'ensoitla valeur (1. 2 janv. et ord. 2-
14 avril 1817). 

85. Cette loi et cette ordonnance sont égale­
ment applicables aux dispositions entre vifs 
ou par testament de biens meubles et im­
meubles faites au profit des églises, des arche­
vêchés et évêchés, des chapitres, des grands 
et petits séminaires, des cures et des succur­
sales, des fabriques, et, en général, de toute 
association religieuse reconnue par la loi. 



L'acceptation desdi ts dons et legs est faite : 
p Par les évêques, lorsque les dons ou legs 

ont pour objet l eur é v é c h é , leur ca thédra le 
ou leur sémina i re . 

J u s q u ' e n 1841, le Conseil d 'é ta t a autor isé 
l 'acceptat ion de p lus ieurs dons e t legs faits 
aux èvèques, au n o m de leur diocèse, sans at­
t r ibu t ion spéciale à u n é tab l i ssement pub l i c 
légalement cons t i tué . Mais p lus ieurs avis du 
comité de légis lat ion, des 5 et 26 mars et 21 
décembre 1 8 4 1 , ont modifié cette j u r i s p r u ­
dence. I l a été reconnu que le diocèse n 'a 
reçu d 'aucune disposit ion législative la capa­
cité civile, et que par conséquent il n 'est pas 
ap te à recevoi r , à posséder et à acquér i r : il 
n 'est r ien au t r e chose q u ' u n e circonscription 
ecclésiastique. 

2° P a r les doyens des chapi t res au profit 
desquels les l ibéralités au ra ien t élé faites. 

La loi du t8 germina l an x, a r t . 11 , pe rmet 
aux archevêques et évêques d 'é tabl i r dans 
leurs diocèses des chapi t res ca thédraux . Us 
ont usé de cette faculté, et les chapi t res sont 
au n o m b r e de quat re-vingts comme les d io­
cèses. L 'autorisat ion nécessaire à la création 
de ces établissements est accordée par u n e or­
donnance royale por tan t approbat ion des sta­
tu ts présentés par les archevêques ou évêques. 

3° Par le curé ou desservant, lorsqu' i l s'agit 
de legs ou dons faits à la cure ou succursale , 
ou pour la subsis tance des ecclésiastiques em­
ployés à la desservir . 

4° Pa r les trésoriers des fabr iques, lorsque 
les donateurs ou testateurs a u r o n t disposé en 
faveurdes fabriques pour l 'entre t ien del 'église 
ou pour le service d ivin . 

Nul le autorisat ion d'accepter u n legs fait à 
une fabrique ne peut être accordée par le gou­
vernement sans que la fabr ique ait just i f ié , 
par la product ion de ses comptes et budge ts , 
de l 'état de son actif ou de son passif, et sans 
que , conformément aux prescr ipt ions de l 'or­
donnance royale du 14 janvier 1831, les hé­
ri t iers du testateur a ien t été mis en demeure 
d'acquiescer ou de s'opposer à la dél ivrance 
du legs fait à la fabr ique . 

5° Par le supér ieur des associations re l i ­
gieuses , lorsqu ' i l s 'agira de l ibéral i tés faites 
au profit de ces associations. 

6° P a r les consis toires , lorsque les legs ou 
donat ions a u r o n t p o u r objet la dotation des 
pasteurs ou l ' en t re t ien des temples . 

86. Depuis que lques années , il s'est établi 
des maisons et caisses de retraite pour les prê­

tres âgés et infirmes. Dans le p r i n c i p e , elles 
n 'é ta ient pas légalement cons t i t uées , ou du 
moins elles n 'avaient été qu ' ind i rec tement 
reconnues pa r des ordonnances roya les , qui 
au tor i sa ien t les évêques ou les diocèses à ac­
cepter des dons et l e g s , avec charge d'en ap­
p l ique r le p rodu i t aux maisons de retrai te . 
Mais en 1 8 4 1 , à l 'occasion d 'un legs de celte 
n a t u r e , le comité de législation a émis l'avis, 
« que les maisons de re t ra i te ne sont pas au 
n o m b r e des é tabl issements publ ics reconnus 
pa r la loi ; que , dès lors , u n e autorisat ion spé­
ciale est nécessaire p o u r conférer l'existence 
légale à chacun deces é tab l i ssements , et qu'elle 
ne peut ê t re accordée qu ' ap rè s vérification de 
s ta tuts approuvés pa r l ' évêque , réglant l 'ad­
min is t ra t ion de la maison et les conditions 
d 'admiss ion .» E n conséquence de cet avis, 
l 'existence des caisses et maisons de retraite a 
été régular isée . Toutes celles ouvertes aujour­
d 'hu i ont été autorisées ind iv idue l l ement , et 
sont soumises , en ce qu i concerne la gestion 
de leurs b iens , aux mêmes règles d'adminis­
tration que tous les au t res établissements d'u­
t i l i té p u b l i q u e . 

L 'évêque accepte les dons et legs faits au 
profit des maisons de re t ra i t e . 

Les écoles secondaires ecclésiastiques, des­
tinées à p répare r aux éludes des séminaires 
les j eunes gens qu i se vouent au sacerdoce, ont 
été o r ig ina i rement organisées par le décret 
du 15 novembre 1811. Ces écoles dépendaient 
a lorsde l 'Univers i té ; el lesen o n t é l é détachées, 
pou r ê t re soumises à l 'autor i té des évêques, 
par les ordonnances du 5 octobre 1814 et du 
17 février 1815. 

A u x termes de l 'arlicle 7 d e l 'ordonnance 
du 5 octobre 1614 , les écoles secondaires ec­
clésiastiques sont susceptibles de recevoir des 
legs et d o n a t i o n s , en se conformant aux lois 
sur cette ma t i è re . Ces l ibéral i tés doivent être 
acceptées pa r le s u p é r i e u r ; elles sont d'ail­
leurs soumises aux règles tracées par les or­
donnances des 2 avril 1817 et 14 janvier 1831. 

Les dons et legs faits aux évèchés, chapitres, 
caisses et maisons de re t ra i te ecclésiastiques, 
séminaires , écoles secondaires ecclésiastiques, 
paroisses , cures et consistoires. 

Les e m p r u n t s contractés et les transactions 
consenties par les séminai res , les paroisses et 
les consistoires, d o n n e n t lieu à des ordonnan­
ces royales préparées dans le comité de légis­
l a t i o n , et soumises à l ' examen du Conseil 
d'état réuni en assemblée générale. 



b r a s s e ; il sera ensu i te d ' a u t a n t p lus facile 
pou r nos lecteurs d 'ex t ra i re de ces faits pa r ­
t iculiers les pr incipes généraux s u r lesquels 
elle s 'appuie . 

§ 1 e r . — Comité de législation. 

88. Le comité de législation est appelé à 
dél ibérer su r les mat ières suivantes : 

Organisat ion des paroisses ( loi du 18 ger ­
minal an x , a r t . 31 ) ; érection des succursa­
les (décret du 6 nov. 1813) ; — d 'annexés , d e 
chapelles de secours et de chapelles d o m e s ­
tiques ( lo i du 18 ge rm. an x, a r t . 4 4 ) ; s u p ­
pressions de succur sa l e s , de chapelles ou 
d 'annexés (ibid., a r t . 61 et 62 ) ; t rans la t ion 
du t i t re de cure , de succursale ou de chapel le 
(ibid., ibid.) ; acquisi t ions faites pa r les p r é ­
fets au nom de l ' é t a t , concernan t les édifices 
r e l i g i eux ; r enouve l l ement de consistoires e t 
circonscript ions d'églises consistoriales ( loi 
du 18 g e r m . an x ) ; l iquida t ion des pens ions 
des dépa r t emen t s de la just ice et des cul tes , et 
des affaires é t rangères (ord. du 18 sept . 1S39, 
a r t . 16 et 17 ; déc. du 18 sept. 1806 ; réglem. d u 
4 ju i l le t 1806; ord d u i s d é c . 1824 ; a r rê t é d u 
3 floréal an v m ; ord. du 19 nov. 1823), des m e m ­
bres et des employés du Conseil d 'é tat (loi d u 
22 août 1790 et 15 ge rm. an xi ; déc. du 18 sep-
t e m b . I 8 0 6 ; o r d . d u 2 3 s e p t . l 8 i 4 , 9 j a n v . 1815 
et 19 j u i n 1816), des veuves des employés d u 
Conseil d 'é ta t (ord. du 17 août 1814), des offi­
ciers des cours , t r i b u n a u x et jus t ice de paix 
(ord. du 2 3 sept. 1814 ), des employés e t ouvr iers 
de l ' impr imer ie royale (ord. du 20 août 1824) , 
des employés de la g rande chanceller ie ( o rd . 
du 16 mai 1816), des dames de la maison royale 
de Saint-Denis ( o r d . du 23 avri l 1821 ). 

§ 2. — Comité de Vintérieur et de l'instruction 
publique. 

89. Ce comité dé l ibère sur la fixation des 
l imites en t re d é p a r t e m e n t s , a r rondissements 
ou can tons . (1., 18 ju i l le t 1837). 

Les opérat ions du cadastre font reconna î ­
t re chaque année des i r régular i tés dans les 
l imites en t r e dépa r t emen t s , a r rondissements 
et can tons , telles qu 'e l les on t été fixées pa r les 
décrets des 22 déc. 1789 , janvier 1790, e t 
28 pluviôse an v m . 

A u x te rmes du § 1 e r de l ' a r t . 4 de la loi d u 
18 ju i l l e t 1837, tout changemen t dans les l i ­
mites des communes qui modifierait la com­
posit ion d ' un d é p a r t e m e n t , d 'un arrondisse-

L e s m a r g u i l l i e r s n e p e u v e n t e n t r e p r e n d r e , 
au nom des fabriques., a u c u n procès, n i y dé ­
fendre , sans u n e au tor i sa t ion d u conseil de 
préfec ture , a u q u e l doit ê t re adressée la dé l i ­
béra t ion pr i se à ce sujet p a r le conseil et le 
bu reau r é u n i s . Dans le cas où l 'autor isat ion 
de p la ider l eu r serai t refusée par le conseil 
de p r é f e c t u r e , ils peuven t se pourvo i r , pa r 
voie a d m i n i s t r a t i v e , d a n s le délai de trois 
mois, con t re l ' a r rê té pa r l eque l ce refus l eu r 
aura i t été notifié. 

Les m ê m e s règles doivent ê t re su iv ies , et 
le m ê m e recours est ouver t aux t i tu la i res des 
cures et aux évêques , comme admin i s t r a t eu r s 
des b iens des s é m i n a i r e s , en ver tu des a r t i ­
cles 14 et 70 d u décret du 6 novembre 1813, 
ainsi conçus : 

«Les poursu i tes à fin de recouvrement des 
revenus seront faites pa r les t i tulaires des 
cures, à leurs frais et r i sques . Us ne p o u r r o n t , 
néanmoins , soit p la ider , en d e m a n d a n t ou en 
défendant , soit m ê m e se désis ter lorsqu ' i l 
s'agira des droi ts fonciers de la cu re , sans l 'au­
torisation du conseil de préfec ture , auquel sera 
envoyé l'avis du conseil de la fabr ique . N u l 
procès ne p o u r r a ê t r e i n t en t é , soit en d e m a n ­
dant , soit en d é f e n d a n t , dans l ' i n té rê t des 
séminaires , sans l ' autor isa t ion d u conseil de 
préfecture, su r la propos i t ion de l ' a rchevêque 
ou évêque, après avoir pr is l 'avis du bureau 
d 'adminis t ra t ion . » 

SECT. 4. — D e s attributions diverses du Con­
seil d'élat, en matière administrative. 

87. Ou t r e les règ lements d ' admin i s t ra t ion 
publ ique , et les o rdonnances royales rendues 
dans cette f o r m e , ou t r e celles pa r la dé l ibé ­
ration desquel les le Conseil d ' é t a t , comme 
nous venons de le v o i r , s'associe à la tu te l le 
exercée pa r le g o u v e r n e m e n t , il propose en ­
core, d i t l 'ar t . 13 de la loi du 19 ju i l l e t 1845, 
les o rdonnances q u i s t a tuen t sur les mat ières 
administrat ives d on t l ' examen lu i est déféré 
par des disposi t ions léglatives ou r é g l e m e n ­
taires. 

C'est a ins i q u ' e n é t u d i a n t les t ravaux a u x ­
quels s'est l ivré le Conseil depu i s 1830, nous 
pourr ions r a t t ache r à ses divers comités les 
questions su ivan tes . E n les i n d i q u a n t ici, nous 
n'avons pas , redisons- le encore , la p ré ten t ion 
d 'épuiser l ' énuméra t ion complè te des a t t r i ­
but ions du Conseil d ' é t a t ; mais il n 'est pas 
sans u t i l i t é , p o u r m i e u x caractér iser sa com­
pétence, de multiplier les espèces qu'elle e m -



m e n t ou d 'un can ton , ne peut ê t re opéré q u e 
pa r u n e loi. 

Le projet de loi est dél ibéré d 'abord dans 
le comité de l ' i n t é r i eu r , q u i en p résen te e n ­
sui te le r a p p o r t à l 'assemblée généra le du 
Conseil d 'é ta t . 

Érec t ions , r éun ions et dis t ract ions de com­
m u n e s . — L e s réun ions et dis t ract ions de com­
m u n e s peuvent ê t re prononcées par o rdon ­
nance du r o i , en cas de consen tement des 
conseils m u n i c i p a u x assistés des plus i m p o ­
sés de la c o m m u n e , eu n o m b r e égal à celui 
des conseillers : l 'avis affirmatif du conseil 
général s u p p l é e au refus de ce consen tement 
p o u r les c o m m u n e s qu i n 'on t pas trois cents 
h a b i t a n t s . Dans tous les au t res cas, il ne peut 
ê t re s ta tué q u e par u n e loi ( 1 . 1 8 ju i l l . 1837, 
a r t . 4 ) . Ces projets de loi et d 'o rdonnance sont 
ins t ru i t s dans le comité de l ' i n té r ieur , q u i les 
soume t ensui te à l 'examen du Conseil d 'é tat . 

Création d 'une place d 'adjoint dans u n e 
sec t ionde la c o m m u n e (1.21 mars 1831, a r t . 2). 
E l le a lieu pa r o rdonnance royale délibérée 
dans le comité de l ' in té r ieur seu lement . 

Distractions de presbytères , et affectations 
des parl ies distrai tes à l 'é tabl issement d'écoles, 
de mair ies ou d 'aut res besoins c o m m u n a u x 
( o r d . 3 mars 1825). 

Classement pa rmi les chemins vic inaux des 
communes de por t ions de routes royales dé ­
classées ( 1. 24 mai 1842 ). 

Liquidat ion des pensions accordées sur les 
fonds généraux aux fonctionnaires et e m ­
ployés ressortissant au min is tè re de l ' i n t é ­
r i eu r , pour lesquels il n'a pas été ins t i tué de 
caisses de re t ra i te , tels que les préfe ts , sous-
préfets , secrétaires g é n é r a u x , conseillers de 
p r é f ec tu r e , employés des t é l ég raphes , etc . 
Ces pensions sont l iquidées d 'après les d ispo­
sit ions des lois des 3-22 aoû t 1790, des ar rê tés 
du 15 germinal et 15 floréal an xi , et du dé­
cret du 13 septembre 1806. 

Liquidat ion des pensions imputées sur la 
caisse de retrai te de l ' adminis t ra t ion centrale 
de l ' in té r ieur (déc r . 4 ju i l l . 1806 ) , e l de 
celles de toutes les adminis t ra t ions ressort is­
sant à ce minis tère (avis du Cons. d 'état , du 
17 nov. 1811) . Ces diverses l iqu ida t ions ne 
sont pas portées à l 'assemblée généra le du 
Conseil d 'état . 

§ 3. — Comité du commerce et des travaux 
publics. 

90. P re sque toutes les ques t ions admin i s -

Iralivos sur lesquelles ce comité est appelé à 
d é l i b é r e r , about i ssen t soit à u n règlement 
d ' adminis t ra t ion p u b l i q u e , soit à u n e ordon­
nance r e n d u e dans cette forme. P a r m i ses at­
t r ibu t ions les p lus impor t an te s , nous devons 
ci ter : 

L ' approba t ion des s ta tuts des sociétés ano­
n y m e s , soit qu'elles se p résen ten t sous la 
forme de sociétés d 'assurances à pr imes , d'as­
surances mu tue l l e s , soit de sociétés pour con­
fection et exploitat ion de t ravaux publics , ou 
pou r exploi tat ion d 'ent repr ises particulières. 

L 'autor isat ion des é tabl issements insalu­
bres de p remière classe, ou l eu r suppression, 
en cas de graves inconvénients pour la salu­
br i t é p u b l i q u e , la cu l tu re et l ' in térê t général 
(décr. 15 oct. 1810). 

L 'é tabl issement des caisses d 'épargne . 
La loi du 5 j u in 1835 veut q u e toute caisse 

d 'épargne soit autorisée pa r u n e ordonnance 
royale r e n d u e dans la forme des règlements 
d 'adminis t ra t ion p u b l i q u e . Cependant lcspro­
jets d 'o rdonnance qu i les concernen t ont cessé 
d 'ê tre portées au Conseil d 'é tat , par décision 
de M. le garde des sceaux du 3 août 1840. 

L 'exécution des canaux d 'embranchement 
de moins de v ing t mi l le mèt res de longueur 
( 1 . 3 mai 1841, a r t . 3 ) . 

La police des canaux et des rivières; les 
règlements d ' eau ; les prises d 'eau et l'établis­
sement des usines hydrau l iques sur les rivières 
navigables ou non navigables . (1., 6 oct. 1791, 
t i t . 2, a r t . 16; a r rê té du 19 vent , an vi, art . 9 ; 
avis du comité de l ' i n t é r i eu r d u 31 oct. 1817). 

Les const ruct ions de ponts (1. 3 mai 1841; 
ord. 19 fév. 1834; a r rê t é du 19 vent , et instr. 
du 19 t h e r m . an vi). 

Les classements, p ro longements , rectificar 
tions et déclassements des routes royales et 
dépar tementa les (1 . 3 mai 1841 ; ord. du 18 
fév. 1834). 

Les a l ignements de traverses dans les villes, 
bourgs et villages (1.7oct. 1790et 3 m a i l 8 4 i ) . 

L'exécution des chemins de fer d 'embran­
chement , ayan t moins de vingt mil le mètres 
de l ongueur (1. a ma i 1841). 

Les modifications de tarifs de péage, pour 
ponts , routes et chemins de fer. 

La confection et les a l ignements des quais 
(1. 3 mai 1841). 

Les règ lements sur l 'exploi tat ion des car­
rières et ardoisières (1. 21 avri l 1810). 

L 'organisat ion des commissions syndicales, 
et l ' approbat ion des règ lements relatifs à l 'en-
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t re t ien des tourb iè res , d igues et mara is (L 16 
sept. 1807 et 21 avri l 1810). 

9 1 . Le comi té du commerce et des t ravaux 
publ ics conna î t encore , mais sans les por te r 
à l 'assemblée généra le du Conseil d 'é ta t , des 
questions relat ives à l ' é tabl issement et au 
changemen t des j o u r s de tenue des foires et 
marchés (déc re t 14 aoû t 1793 ; 1. 18 vendém. 
an 2 ; a r r ê t é des consuls du 7 t h e r m . an vu) . 

11 connaî t éga lemen t des quest ions relatives 
à la l iqu ida t ion des pens ions , des employés 
du min i s tè re des t ravaux publ ics faisant par ­
tie du service actif (Ces pensions sont payées 
sur les fonds d ' u n e caisse spéc ia le , créée par 
le décret du 7 f ruct idor an x n , à laquel le ont 
été réunies les caisses créées pou r les employés 
des mines [déc r . 18 nov. 1810], p o u r ceux des 
ponts à bascule [ d é c r . 25 j anv . 1813] et pou r 
les maîtres de por t [décr. 10 nov. 1807].); des 
employés des haras (caisse spéciale créée pa r 
le décret du 20 j u i n 1827.) ; des employés des 
poids et mesures ( o r d . 3 nov. 1827.),- des 
veuves de ces employés ( U n avis d u comité 
de l ' in tér ieur , an t é r i eu r à la créat ion du co­
mité du commerce e t des t ravaux p u b l i c s , 
leur a déclaré appl icable le bénélice des d is­
positions du décret d u 4 ju i l l e t 1806.) ; des 
employés de l ' admin i s t ra t ion centra le du mi ­
nistère du commerce et des t ravaux publ ics 
(décr . 4 ju i l l . 1806 et 7 fruct. an x n ) . 

§ 4. — Comité des finances. 

92. Les projets d ' o rdonnance p réparés par 

le comité des finances, et por tés ensui te à 

l 'assemblée généra le du Conseil d 'é ta t , sont 

relatifs aux mat ières suivantes : 

Concessions des lais et relais de la m e r (ord . 

d'août 1681 ; 1. 15 avri l 1829; C. civ., 538 ; 

1. 16 sept. 1807 ; o rd . 23 sep t : 1825). 

Échange de te r ra ins et b â t i m e n t s doma­

niaux (1. 22 nov. 1790, 15 et 16 flor. an x 

et 5 ventôse an x n ; avis d u Cons. d 'é tat , du 

9 fév. 1808 ). 

P ropr ié té du sol des routes dépa r t emen­

tales ( C. civ. , 538 ; décr . 16 déc . 1811) . 

É tab l i s sement des comptoi rs d 'escompte de 

la B a n q u e de F r a n c e ( décr . 18 mai 1808 ). 

Cau t ionnemen t s pou r j o u r n a u x et écrits pé­

r iodiques ( L 18 j u i l l . 1828, 9 sept . 1835; 

ord. 18 nov. 1835 ). 

Déduct ions à a l louer pou r déchet aux m a r ­

chands en gros et en t repos i ta i res de boissons 

(1. 20 j u i l l . 1837, a r t . 6 ) . 

Marchés à passer au nom de l 'é tat (1. 31 
j anv . 1833 ; ord. 4 déc. 1836 et 31 mai 1838). 

Fabr ica t ion et vente des tabacs factices 
(décr . 29 décembre 1810 et 12 j anv . 1811; — 
1. de finan. 28.avril 1 8 1 6 ; 1. 12 fév. 1835 ) . 

Droi ts de navigation in té r ieure ( a r rê tés 8 
p r a i r . a n x i e t 5 g e r m . a n x n . — 1 . 8 ju i l l . 1836). 

É tab l i s sement , t a r i f s , règ lements et s u p ­
pressions d'octrois (1 .28 nov. 1816 et i l j u i n 
1842 ). 

Réun ion des droits d 'abat tage aux droi ts 
d'octroi (ibid.). 

Propr i é t é des bâ t imen t s occupés pa r les 
cours royales, abandonnés aux dépa r t emen t s 
par le décret du 9 avril 1811. 

Survei l lance du t i t re et percept ion des 
droi ts de garan t ie des mat ières d 'or et d 'ar­
gen t (1. 19 b r u m . an vi et 5 vent , an x n ; 
o rd . 5 ma i i 820). 

Expor t a t ion desdites mat ières (1. 19 b r u m . 
an v i ; o rd . 31 mai 1815, 1 e r j u i l l . 1 8 i l et 9 
nov. 1820). 

Effets des tableaux de recensement de la 
popula t ion re la t ivement aux droi ts d ' en t rée 
( o r d . 20 déc. 1842 et 21 j u i n 1843). 

Déclarations d 'ut i l i té p u b l i q u e relatives à 
l ' agrandissement des douanes (1. 3 mai 1841). 

Quest ions concernan t la pêche fluviale 
( ord . 15 nov. 1836) . 

93 . Les projets d 'o rdonnance dél ibérés dans 
le comité des finances et dont le Conseil d 'é­
tat n 'es t pas saisi embrassent les in térê ts de la 
comptabi l i té générale , des con t r ibu t ions d i ­
rectes et indirectes , de la det te inscr i te , de 
l ' en reg i s t rement et des domaines , des douanes 
et des forêts. Citons seulement quelques es­
pèces pr incipales : 

Comptabilité générale. — Créances de l 'état 
et sur l 'é tat . — Créances à déclarer caduques . 
— Demandes en décharge de sommes volées 
à des receveurs, percepteurs ; caissiers, e t c . — 
Demandes en décharge de débe t s .— Manda t s 
payés sur faux acqu i t s . — Accompl issement 
de la pu rge des hypo thèques en mat iè re d 'ex­
propr ia t ion p o u r cause d 'ut i l i té p u b l i q u e , et 
salaires des conservateurs des hypo thèques 
dans les mêmes cas.—Responsabil i té des rece­
veurs généraux, receveurs par t icul iers et per­
cep teurs .—Refus de pa iement de t ra i t ements 
mal o rdonnancés . — Surséances indéfinies ac ­
cordées à des déb i teurs insolvables. 

Contributions directes et indirectes. — Ca­

dastre. — Conservation et renouvel lement de 
ses p lans et des matr ices cadastrales . — Con-
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( ri butions personnelles et mobilières d'étran­
gers résidant en France. — Questions sur 
l'assiette de la redevance proportionnelle des 
mines. — Droits et cotes irrécouvrables des 
patentes. — Obligations, quant aux droits de 
patente, de la Banque de France, des banques 
départementales, des concessionnaires de 
mines de sel et de hauts fourneaux, et des 
propriétaires de numéros de fiacres et de ca­
briolets. — Contributions à percevoir sur les 
ponts établis au moyen d'un péage, et sur les 
machines à vapeur servant à l'exploitation 
des mines. — Indemnités à allouer aux fabri­
cants et débitants de tabacs factices. — Con­
traventions en matière de droits. 

Dette inscrite. — Cumul de pensions, — 
de pensions et de traitements. — Questions 
sur les indemnités temporaires. — Conversion 
en pensions viagères des majorats sur l'an­
cienne dotation du sénat. — Questions sur 
les pensions des anciens sénateurs et pairs de 
France. — Pensions de dotation attribuées à 
des femmes. — Questions relatives aux pen­
sions sur fonds généraux et sur fonds de re­
tenue. — Rectifications de pensions et d'er­
reurs dans des inscriptions viagères. —Réin­
scriptions et rappels d'arrérages de pensions. 
— Rétablissement de rentes en faveur d'hé­
ritiers. — Réversions au profit des veuves et 
orphelins. — Questions sur les services civils 
réunis aux services militaires, en matière de 
liquidation de pensions. — Questions sur 
les services militaires pendant l'émigration. 
— Transfert de rentes, arrérages, renouvel­
lement d'inscriptions. 

Domaines et enregistrement. — Actes de 
prêts sur dépôts. — Concessions de terrains 
usurpés. — Garanties à exiger pour les dota­
tions de biens soumis au droit de retour. — 
Droits de l'état contre les détenteurs d'ancien­
nes propriétés domaniales. — Questions sur 
l'exemption des droits de timbre et d'enre­
gistrement. — Transactions au sujet de droits 
d'enregistrement sur les adjudications des 
bois domaniaux. — Questions relatives à l'ap­
plication de la loi du 14 ventôse an vu, sur 
les domaines engagés. — Responsabilité des 
receveurs de l'enregistrement à l'égard des 
sommes et des intérêts dont ils sont reconnus 
débiteurs envers le trésor. — Transfert des 
rentes domaniales créées en exécution de la 
loi du 21 nivôse an vm. — Rivages mari­
times, servitudes. — Sommes versées par er­
reur dans les caisses de l'administration. — 
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Déchéances quinquennales opposées à des hé­
ritiers. — Délivrance de bois de construction 
pour la rèéditication des maisons usagères as­
surées contre l'incendie. — Successions en dés­
hérence. — Conditions relatives au paiement 
de la prime accordée aux révélateurs. — I n s ­

titution de successions recueillies par l'état. 

— Droits de timbre à percevoir sur les bulle­
tins de chemin de fer. 

Forêts, douanes et postes. — Autorisations 
concernant les constructions de scieries à dis­
tance prohibée des bois soumis au régime 
forestier. — Déchéances prononcées à défaut 
de paiement contre les acquéreurs de bois. — 
Droits d'usage réclamés par les communes. — 
Questions sur l'exécution de l'art. 58 du Code 
forestier. — Extraction de matériaux dans les 
forêts domaniales. — Demandes en résiliation 
de baux de pêche. — Détermination des droits 
de l'état sur des bois détenus, à titre d'em-
phytéose, par des particuliers.—Remises aux 
communes et hospices de vacations forestières. 
— Usurpations sur le sol forestier. — Extrac­
tion de sel marin, en franchise de droits. — 
Ouvrages d'or et d'argent venant de l'étran­
ger. — Serment à prêter par les employés 
qui changent de grade. — Transports des 
marchandises par les paquebots de l'étal sur 
la Méditerranée. 

Affaires générales. — Questions relatives à 
l'ancienne liste civile. — Distraction de por­
tions d'immeubles de la liste civile, affectées 
à la défense de l'état. — Droits du sceau, res­
titutions, remises ou modérations. — Indem­
nités des colons de Saint-Domingue. 

Liquidations de pensions. — 1° Sur fonds 
généraux : 

Pensions de donataires dépossédés, et re­
versions de pensions à leurs veuves et en­
fants (1. 26 juin 1821 ). 

Révisions de pensions des vétérans des 
camps de Juliers et d'Alexandrie (1 .14 juill. 
1819, art. 8). 

Pensions des magistrats de la cour des 
comptes et de leurs veuves ( 1. 22 août 1790, 
art. 7 ; 22 août 1791, art. 1 e r ; décr. 13 sep­
tembre 1806). 

Pensions ecclésiastiques (1. 18 août 1792 , 
tit. 3 ; décret du 2 frim. an n); 

Pensions de veuves d'anciens sénateurs 
(ord. 4 juin 1814, art. 2; 1. 22 mai 1829). 

Pensions des employés de la Monnaie et 
des Médailles (1. 22 août 1790 et 22 août 
1791; décret du 13 sept. 1806). 
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Pens ions de postillons (1. 19 f r im. an vu , 
art. 14). 

Pens ions des employés des sal ines de l 'Es t 

(la loi du 17 j u i n 1840 l é s a mises à la charge 

de l 'état) . 

Confo rmément à la loi d u 2 5 m a r s e t à 

l ' o rdonnance des 20 et 28 j u i n 1817, le m i ­

nistre des f inances fait réviser, p a r le comité 

at taché à son d é p a r t e m e n t , le travail de l iqui ­

dation de toutes les pens ions à i m p u t e r sur 

les fonds d u t résor , que l q u e soit le dépa r t e ­

ment min i s té r i e l et le comité dans lequel ces 

l iquidations a i en t élé p réparées . Ce n 'est 

qu'après cette formali té accomplie , q u e les 

• projets d ' o rdonnance , en ver tu desquels les 

pensions doivent ê t re accordées, peuvent ê t re 

présentés à la s igna tu re d u r o i , et les p e n ­

sions inscri tes au t résor . 

2° Pensions su r fonds de re tenue et su r 

crédits spéciaux : 

L#s pensions du min i s t è re des finances et 

des diverses a d m i n i s t r a t i o n s f inancières , de 

l 'enregis t rement et des doma ines , des forêts, 

des douanes , des con t r i bu t i ons indi rec tes , 

des postes et de la lo ter ie , sont l iquidées pa r 

le comité des finances, en ve r tu de l 'o rdon­

nance royale du 12 janv ie r 1825 et des r è ­

glements an té r ieurs , dans les cas prévus pa r 

l'article 46 de la m ê m e o r d o n n a n c e ; celles du 

greffe de la cour des comptes le sont pa r a p ­

plication du décret du 28 février 1811 ; celles 

de la caisse des dépôts e t cons ignat ions , con­

formément à l ' o rdonnance royale du 28 août 

1822. 

Jusqu 'en 1842, u n c réd i t spéc ia lde 500,000f . 

avait été affecté aux al locations payées, sous 

le titre de Traitements d'inactivité dans les 

douanes, à d 'anc iens préposés inval ides de la 

partie active. Mais u n a r rê té min i s té r i e l , du 2 

juillet 1842, a décidé qu ' à par t i r du 1ER jan­

vier 184 3 , ces al locations sera ient réunies aux 

pensions sur fonds de re tenues , et q u e le c r é ­

dit spécial de 500 ,000 fr. se confondrai t avec 

le crédit subven t ionne l voté p o u r la caisse 

des retrai tes . Par sui te de cette disposit ion , 

lesallocations susdi tes ,accordées depu i s 1843, 

ont pris le carac tère de pens ions imputées 

sur fonds de r e t enues et on t é té , d 'après les 

mêmes r èg l e s , l iquidées pa r le comité des 

tinances. 

§ 5. — Comité de la guerre el de la marine. 

94. Ce comité p r épa re cer ta ines o rdon­

nances relatives à la justice militaire, à la 
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comptab i l i t é , au personnel et au matér ie l des 

minis tè res de la gue r re et de la m a r i n e . 

I l connaî t des legs faits aux hospices des 

orphe l ins de la m a r i n e , — des ventes d ' i m ­

meubles a p p a r t e n a n t à la caisse des invalides, 

— des legs faits à divers é tabl issements colo­

n iaux . 

E n ver tu d 'une décision royale de 1 8 3 5 , 

les décrets r endus par les gouverneurs des 

colonies ne doivent ê l re soumis à la sanct ion 

du roi qu ' après u n avis du comité de la ma­

r ine et de la gue r r e , sur l ' oppor tun i té ou l ' i n ­

oppo r tun i t é de cette sanct ion. 

Ce comité l iquide les pensions des officiers, 

sous-officiers et soldats de l 'armée de t e r r e , 

pou r anc ienneté ou blessures ; — les pensions 

et les soldes temporai res de réforme ; — les 

pensions des veuves et o r p h e l i n s ; — l e s p e n ­

sions civiles, accordées aux employés des ad­

min is t ra t ions mi l i ta i res et celles de leurs veu­

ves et o r p h e l i n s ; — les pens ions de re t ra i te 

des mar in s de toutes classes et celles de leurs 

veuves; — les pensions di tes demi-soldes, ac­

cordées aux gens de mer , par la loi du 13 mai 

1791 , les t r a i t emen t s alloués aux enfants des 

mar ins demi-soldiers , au-dessous de l'âge de 

dix ans ; — les pensions ou secours annue l s 

a t t r i bués aux père et mère des mar in s tués 

dans les comba t s ; — les pensions civiles des 

employés des admin is t ra t ions mar i t imes (1. 8 
et 19 avril 1831; o rd . 2 ju i l le t 1831). 

CHAP. 5 . — Des formes de procéder en ma­

tière administrative. 

95 . Comités. — I l est t enu , dans chaque 

comité , deux rôles où sont insc r i t e s , d 'après 

l eur o rd re de da te , toutes les affaires r e n ­

voyées pa r les divers dépar tements min i s t é ­

riels à l 'examen du Conseil d 'é tat . Ces deux 

rôles c o m p r e n n e n t : le p r e m i e r , les affaires 

u r g e n t e s ; le second, les affaires ord ina i res . 

Le vice-président du comité désigne celles 

q u i doivent ê t re réputées u rgen tes , soit p a r 

l eu r na tu r e , soit en raison de circonstances 

spéciales. 

96 . I l peu t a r r iver q u ' u n min i s t re désigne 

lu i -même le r a p p o r t e u r d 'une affaire dont il 

saisit le Conseil . Hors de ce cas, assez ra re , 

les r appo r t eu r s sont nommés p a r l e v i ce -p ré ­

s ident . La date de leur nomina t ion , avec l ' i n ­

dication de l 'affaire, est inscr i te sur u n r e ­

gis tre par t icu l ie r q u i reste à la disposit ion 

d u vice-président du c o m i t é , p e n d a n t la 
séance. 
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97. Los rapporteurs doivent présenter leurs 
rapports dans le délai le plus bref, et dans 
l'ordre déterminé par le vice-président du 
comité. Les affaires portées au rôle comme 
urgentes sont toujours à l'ordre du jour, et 
si Instruction est terminée, le rapport doit 
être prêt, au plus tard, à la deuxième séance 
qui suit l'envoi des pièces. Lorsque l'afTaire 
exige un supplément d'instruction ou une 
demande de pièces, etc., le rapporteur doit 
en entretenir le comité, au commencement 
de la première séance qui suit la remise du 
dossier entre ses mains; après la décision du 
comité, il prépare la correspondance qu'elle 
peut nécessiter. Ces communications des co­
mités avec les ministres sont signées par le 
vice-président de chacun d'eux, ou par le 
vice-président du Conseil d'état. 

93 . Toute affaire doit être rapportée en 
séance du comité, en présence de trois con­
seillers d'état au moins. Toutefois, les vice-
présidents peuvent charger deux conseillers 
d'élat de siéger en séance extraordinaire, à 
l'effet d'entendre le rapport et de proposer le 
renvoi au ministre des affaires non suscep­
tibles d'être portées au grand ordre de l'as­
semblée générale, et qui ne présenteraient 
aucune difficulté. 

En l'absence du vice-président, la prési­
dence du comité appartient : 1° au sous-se­
crétaire d'état; 2° au plus ancien conseiller 
d'état en service ordinaire. 

Les maîtres des requêtes ont voix consul­
tative dans toutes les affaires, et voix délibé­
rative dans celles dont ils sont rapporteurs. 
Les auditeurs ont également voix délibérative 
dans lesaffaires.dont le rapport leur est confié. 

99. Si le projet d'ordonnance soumis à 
l'examen du comité réunit la majorité des 
suffrages, il est renvoyé purement et simple­
ment au ministère dont il émane. La signa­
ture du vice-président et celle du rapporteur, 
apposées au bas du projet, constatent l'ap­
probation du comité. Si , au contraire, il 
pense qu'il n'y a pas lieu d'y donner suite, 
ou s'il subordonne son assentiment à une cir­
constance quelconque, soit supplément d'ins­
truction, soit changement de rédaction, etc., 
il formule son opinion dans un avis ré­
digé par le rapporteur, et transmis, lorsque 
le comité en a adopté la rédaction, par le 
vice-président au ministre. On donne le nom 
d'avis interlocutoires à ceux qui ont pour but 
de réclamer un complément d'instruction. 

' A T . CI ÎAP. 5 . 

100. Les membres d'un comité peuvent 
être autorisés, par un arrêté du garde des 
sceaux, à prendre part aux délibérations d'un 
autre comité, pour la discussion d'une affaire 
déterminée. 

101. Séances générales. — Il est dressé par 
les soins du secrétaire général, pour chaque 
séance, un rôle des affaires qui doivent être 
délibérées par le Conseil d'état. Ce rôle 
mentionne le nom du rapporteur, et contient 
la notice de chaque affaire. 

Le rôle des assemblées générales est divisé 
en deux parties. La première, sous le nom 
de Grand ordre, comprend : les projets de 
loi; les projets de règlements d'administra­
tion publique; les appels comme d'abus, les 
enregistrements des bulles, brefs, etc.; les 
recours en matière de prises maritimes; les 
autorisations demandées pour les sociétés 
anonymes, tontines, banques et autres éta­
blissements de même nature ; les autorisa­
tions de congrégations religieuses; les de­
mandes en concession de mines et dessèche­
ment de marais ; la formation des sociétés 
syndicales pour les dessèchements et pour les 
irrigations, endiguements et curage de riviè­
res; enfin, les affaires renvoyées directement 
par les ministres à l'assemblée générale du 
Conseil d'état, et toutes autres affaires que les 
vice-présidents des comités auront jugées 
susceptibles d'y être portées, d'après leur 
importance et la gravité des questions. 

La seconde partie du rôle, sous le nom de 
Petit ordre, comprend toutes les autres af­
faires qui doivent, aux termes des lois et rè­
glements, être portées au Conseil d'état. 

Le grand ordre seul est imprimé. Il est 
adressé aux membres du conseil deux jours 
au moins avant la séance, avec les projets de 
lois ou règlements d'administration publique, 
sur lesquels le conseil est appelé à délibérer, 
et les autres projets dont l'impression a pu 
être ordonnée par les ministres ou par le vice-
président du Conseil d'état, sur la demande 
des vice-présidents des comités. 

102. L'assemblée générale du Conseil est 
composée des ministres secrétaires d'état, des 
conseillers d'état en service ordinaire, et des 
conseillers d'état en service extraordinaire, 
autorisés à participer aux travaux et déli­
bérations du conseil. Les maîtres des requêtes 
en service ordinaire, les maîtres des requêtes 
en service extraordinaire et les auditeurs 
assistent à cette assemblée. Tous les membres 



du Conseil doivent siéger revêtus de leur 
costume. 

Le Conseil d'état est présidé, en l'absence 
du garde des sceaux, par l'un des ministres 
présents à la séance, et, à défaut, par le vice-
président du conseil. 

Il ne peut délibérer si, non compris les 
ministres, quinze au moins de ses membres 
ayant voix délibérative ne sont présents. Si 

Jes membres présents sont en nombre pair, 
le plus ancien des maîtres des requêtes en 
service ordinaire présents à la séance, est ap­
pelé avec voix délibérative. 

Les auditeurs n'ont que voix consultative, 
à l'assemblée générale, dans les affaires dont 
ils sont rapporteurs; les maîtres des requêtes 
y conservent les mêmes droits que dans le 
comité auquel ils sont attachés. 

Le président a la police de l'assemblée ; il 
dirige les débats, résume la discussion, pose 
les questions à résoudre. 

103. L'approbation ou le dissentiment du 
Conseil d'état se formulent de la même ma­
nière que ceux des comités, par un renvoi 
du projet de loi, de règlement ou d'ordon­
nance signé du rapporteur, du vice-président 
et du secrétaire général du conseil, ou par un 
avis dont la rédaction et la transmission au 
ministre sont soumis aux règles que nous 
avons indiquées plus haut. 

104. Les ordonnances royales rendues après 
délibération de l'assemblée générale men­
tionnent que le Conseil d'état a été entendu. 
Celles qui sont rendues après délibération 
d'un ou de plusieurs comités indiquent les 
comités à l'examen desquels elles ont été sou­
mises. (V. 1. 19 juillet 1845, et ord. du roi 
portant règlement intérieur pour le Conseil 
d'état, du 19 juin 1 840.) 

CHAP. 6 . — Des attributions du Conseil d'élat 

en matière contentieuse. 

105. L'administration agissant constam­
ment en vue de l'intérêt général, ne peut 
échapper à la nécessité de froisser quelque­
fois les intérêts particuliers. Les réclamations 
élevées par ceux-ci contre les actes dont ils 
prétendent avoir à se plaindre, peuvent êlre 
envisagées sous deux aspects bien différents. 
La mesure contre laquelle elles s'élèvent 
a-l-elle élé prise par Tadministration dans la 
plénitude de son pouvoir discrétionnaire, 
alors les intérêts auxquels elle porte atteinte 
doivent se soumettre et obéir, si leurs do-

V. 

léanees ne sont pas écoutées. Mais si, au 
contraire, l'administration ne blesse plus 
seulement un intérêt, si elle lèse un droit, ou 
bien si elle s'écarte, dans son action, des pres­
criptions ou des formes de la loi, alors la ré­
clamation change complètement de caractère : 
entre elle et l'autorité mise en cause vient 
se placer, avec les formes solennelles de la jus­
tice, un intermédiaire qui l'écoute, la discute 
etprononceensuite sur sa validité, non par des 
arrêts se suffisant à eux-mêmes, mais par des 
avis auxquels l'administration attaquée n'a 
résisté qu'une seule fois depuis quarante ans. 

Cet intermédiaire, c'est le Conseil d'état ; 
ces questions sur lesquelles il prononce entre 
l'administration et les particuliers, et dans 
lesquellesse trouvent engagés non-seulement 
des intérêts froissés, mais des droits mécon­
nus, ces questions forment le contentieux ad­

ministratif. — V. Contentieux administratif. 
106. La juridiction contentieuse du Con­

seil d'état a soulevé de nombreuses et de vi­
ves discussions. Des juges amovibles! des 
juges qui ne rendent pas d'arrêts, mais qui 
émettent simplement des avis! l'adminis­
tration décidant dans sa propre cause! Quel 
vaste champ ouvert aux récriminations de 
toute espèce! Les uns ne voyaient d'autre r e ­
mède à ces énormités que d'attribuer aux 
tribunaux ordinaires le contentieux admi­
nistratif, renversant ainsi d'un seul coup cette 
barrière protectrice que le génie de l'assem­
blée constituante a élevée entre Je pouvoir 
administratif et le pouvoir judiciaire. Les 
autres voulaient que le Conseil d'état ne pût 
connaître de ces questions qu'à la condition 
d'être transformé en cour de justice admi­
nistrative dont les membres, comme ceux des 
cours royales, offriraient aux justiciables la 
garantie de l'inamovibilité. Aujourd'hui que 
la loi de 1845 a mis fin à cette polémique, 
nous ne rouvrirons pas un débat qu'elle a si 
heureusement terminé. 

Le texte du dernier projet de loi relatif au 
Conseil d'état, et qui est devenu la loi du 19 
juillet 1845, résumait assez complètement 
les attributions contentieuses du conseil. Il 
le chargeait (art. 16) de préparer les ordon­
nances qui statuent : • 

1° Sur les conflits d'attribution entre l'au­
torité administrative et l'autorité judiciaire ; 

2° Sur les questions de compétence qui peu­
vent s'élever, en matière contentieuse, entre 
les autorités administratives; 
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3° Su r les recours d i r i gé s , pou r incompé-

l i ' i n r m i l l c è l de p o u v o i r , con t re toutes les 

décisions admin i s t ra t ives ; 

4° S u r les recours d i r i g é s , pour violation 

des formes ou de la loi , contre les a r rê ts de la 

cour des comptes , ainsi que contre toulc déci­

sion admin is t ra t ive r endue en de rn ie r res ­

sort en mat iè re con ten t i euse ; 

5° Sur les recours dir igés contre les dé ­

cisions admin i s t r a t i ve s , en mat iè re c o n t e n ­

t i e u s e , q u i ne sont pas rendues en de rn ie r 

ressort ; 

6° Sur les opposit ions formées à des o rdon­

nances royales , et sur les demandes en in te r ­

pré ta t ion de ces o rdonnances ; 

7° S u r les affaires administrat ives con ten­

tieuses q u i , en ver tu de dispositionslégislatives 

ou rég lementa i re s , doivent ê t re d i rec tement 

soumises à son examen. 

Cette énuméra t ion n 'a pas élé reprodu i te 

pa r la loi . 

§ 1 E R . — Conflits d'attribution entre Vautorité 
administrative el V autorité judiciaire. 

1 0 7 . Les contestat ions q u i s 'élèvent en t r e 
ces deux au tor i tés , lorsqu'el les revendiquent 
toutes deux la connaissance de la m ê m e affaire, 
d o n n e n t naissance aux conflits di ts positifs. 

A u con t ra i re , le conflit devient négatif q u a n d 
elles se déclarent toutes deux incompétentes 
pour en conna î t re . 

Lorsque l 'autor i té royale résumai t en elle 
seule les pouvoirs législatif, exécutif et j u d i ­
ciaire , le ro i , au sommet de la h iérarchie d 'où 
il dominai t tous les corps judiciaires et admi ­
nistrat ifs , levait les conflits en son Conseil d 'é­
tat. Ce droi t , incontesté j u squ ' à l a révolution de 
1789 , commença à s 'altérer à par t i r de cette 
époque. La loi des 7-14 octobre 1790 accorde 
bien que les réclamations d ' incompétence ù 
l 'égard des t r i b u n a u x ne s e r o n t , en aucun 
cas, du ressort des t r i b u n a u x , et qu 'e l les se­
ron t portées au ro i , chef de l ' adminis t ra t ion 
générale ; mais elle ajoute : « Dans le cas où 
l'on p ré tendra i t que les minis t res de sa majesté 
aura ien t fait r endre u n e décision contra i re 
aux lois, les plaintes seront adressées au corps 
législatif. » 

Après la chu te de la royauté , le d ro i t d 'éle­
ver les conflits fut dévolu au pouvoir exécutif 
p a r l a loi du 21 fructidor (art. 3 ) . 

Le Conseil d 'é tat ressaisit son ancienne at­
t r i b u t i o n , en vertu du règ lement consulaire 
du 5 nivôse an v m q u i le chargea de p ronon-

C O N S E I L D ' É T A T . CHAP. 6 . § s . 

cer su r les conflits qu i pour ra i en t s'élever en­
tre l ' adminis t ra t ion et les t r i b u n a u x . L'or­
donnance du 29 ju in 1814 m a i n t i n t , à cet 
égard, sa compétence , qu i ne lui a pas été en­
levée depuis . « L e comité du con ten t i eux ,d i t 
l 'art icle 9 de cette o rdonnance , connaî t ra de 
tout le content ieux de tous les dépar tements , 
des mises en j u g e m e n t des adminis t ra teurs 
et préposés, et des conflits. » 

On pour ra i t hési ter à ranger les conflits dans 
la catégorie des affaires content ieuses . Si des 
droits privés peuvent s'y t rouver engagés , le 
Conseil d 'état n ' a pas à s'en préoccuper : se 
b o r n a n t à régler les compé tences , il ne se 
prononce pas su r le fond m ê m e du litige. A 
ne considérer que l 'essence m ê m e de ces ques­
t ions , il eû t semblé plus ra t ionnel de les clas­
ser p a r m i les mat ières de gouvernement ou 
de hau te admin i s t r a t ion don t nous avons 
déjà t ra i té . Les formes de procéder , en ma­
t ière de conflits, diffèrent d 'ai l leurs de celles 
qu i sont tracées pour les mat ières contentieu­
ses. L 'o rdonnance d u 1 e r j u i n 1 828 veut que 
ce soit le p rocu reu r du roi q u i t ransmette les 
pièces de l'affaire au garde des sceaux, q u i , 
à son tour , les fait déposer au secrétariat du 
Conseil d 'état ( o rd . du 12 mars 1831 ). L' in­
térêt privé disparaî t ici complè tement devant 
le p r inc ipe qu ' i l s 'agit de ma in t en i r , tandis 
que , dans la sphère des quest ions contentieu­
ses , c'est l u i q u e nous t rouvons au début de 
l 'affaire, c'est par lu i qu 'e l le s 'engage, c'est 
lu i q u i doit l ' i n t rodu i re pa r u n e requête dé­
posée au secrétar iat . R e m a r q u o n s d'ailleurs 
que l ' ins t ruc t ion des conflits est confiée non 
pas au comité du c o n t e n t i e u x , mais au co­
mi té de légis la t ion; il est vrai qu 'aux termes 
de l ' o rdonnance du 18 s ep tembre 1 839 , le 
r appor t cont inue à ê t re fait à l 'assemblée gé­
nérale du Conseil d 'élat , en séance publ ique, 
et que la dé l ibéra t ion cont inue à être prise 
conformément aux articles 29 et suivants, qui 
règ len t les formes à suivre en mat ière conten­
t ieuse. 

Les conflits sont d o n c , en r éa l i t é , des ma­
tières mixtes , ins t ru i t es dans la forme admi­
nis trat ive, mais déba t tues et décidées dans la 
forme content ieuse . — V . Conflit. 

§ 2. — Questions de compétence qui s'élèvent 
entre les autorités administratives, au su­
jet des affaires contentieuses. 

108. O u t r e les débats d ' a t t r ibu t ion qui s'é­
lèvent entre les autorités administrative et 



judiciaire, et que terminent des ordonnances 
préparées par le Conseil d'état, il peut arriver 
que diverses autorités administratives se pré­
tendent également fondées à connaître de la 
même question contentieuse, et qu'il faille 
régler entre elles la question de compétence. 

Si la question n'était pas contentieuse, si 
elle était purement administrative, une dé­
cision ministérielle suftirait pour la vider. 
C'est ainsi que, par voie de commandement, 
le chef de la hiérarchie administrative arrê­
terait les empiétements du préfet ou du sous-
préfet qui, parexemple, se prétendrait en droit 
de faire les règlements de police, placés par 
les lois dans les attributions des maires. 

C'est donc seulement quand la question de 
compétence s'élève entre deux autorités admi­
nistratives, relativement à une affaire conten­
tieuse, qu'il y a lieu de se pourvoir au Conseil 
d'état, soit, comme nous venons de le voir à 
l'égard des conflits, que ces deux autorités se 
disputent le droit de connaître de l'affaire, soit 
qu'elles s'accordent à en décliner la connais­
sance. 

Les lois des 7-14 octobre 1790 et 27 avril-
25 mai 1791, qui donnent au roi le pouvoir 
de régler, en Conseil d'état, les conflits posi­
tifs ou négatifs qui divisent l'administration 
et les tribunaux, l'investissent, à plus forte 
raison, du droit de juger les contestations de 
cette espèce, quand elles naissent entre les 
délégués révocables de la puissance executive. 

Deux espèces de recours sont ouverts, dans 
ce cas, aux parties intéressées : elles peuvent 
ou déférer au ministre compétent, et ensuite 
au Conseil d'état, l'arrêté de l'autorité admi­
nistrative qui aura prétendu à une juridiction 
qui ne lui appartient pas, ou s'adresser direc­
tement au Conseil d'état pour se faire régler 
de juges. — V. Règlement de compétence. 

§ 3 . —- Recours dirigés pour incompétence ou 
excès de pouvoir, violation des formes ou 
de la loi, contre des décisions administra­
tives. 

109. La loi des 7-14 octobre 1790 porte : 
« Les réclamations d'incompétence à l'égard 
des corps administratifs ne sont, en aucun 
cas, du ressort des tribunaux; elles seront 
portées au roi, chef de l'administration géné­
rale. » L'attribution au Conseil d'état de ces 
réclamations ressort implicitement de la cons­
titution de l'an vm, qui le chargeait de résou-

dre toutes les difficultés qui pourraient s'é­
lever en matière administrative. 

Nous avons vu tout à l'heure que les ques­
tions de compétence , soulevées entre les 
autorités administratives, devaient nécessai­
rement porter sur des matières contentieuses, 
pour que le recours fût ouvert devant le Con­
seil d'état. Mais ici, peu importe que la ma­
tière soit contentieuse ou non, la loi de 1790 
embrasse, dans la généralité de ses principes, 
tous les actes des corps administratifs, et il 
ne pouvait en être autrement. En effet, ac­
cuser un acte quelconque de l'administration 
d'incompétence, ou d'excès de pouvoir, ou de 
violation des formes légales, c'est lui repro­
cher d'avoir méconnu les limites que la loi 
lui interdisait de franchir, c'est arguer d'un 
droit, c'est donc, en tout cas, exercer un re­
cours contentieux ( V. Contentieux admi­
nistratif); à plus forte raison, si la légalité 
même de l'acte administratif est contestée 
parles parties. La matière est essentiellement 
d'ordre public ; aussi les recours de ce genre 
peuvent-ils être portés directement devant le 
roi, souverain arbitre des juridictions, sans 
être présentés d'abord aux supérieurs hiérar­
chiques des autorités dont la décision est 
attaquée. 

M. Serrigny discute avec beaucoup de soin 
( Traité de la compét. administr., t. i , 
p. 241 et suiv.) le sens qu'il faut attacher à 
ces expressions, incompétence et excès de pou­
voir, souvent prises l'une pour l'autre. La 
distinction que le savant jurisconsulte cher­
che à établir est loin d'être sans importance : 
pour ne citer qu'un exemple de la portée 
qu'elle peut avoir, la loi du 27 ventôse an vm, 
article 77, autorisait le pourvoi en cassation 
contre les jugements rendus par les juges de 
paix, pour incompétence et pour excès de pou­
voir; mais la loi du 25 mai 1838 (art. 14 
et 15) n'a fait de l'incompétence qu'un moyen 
d'appel, l'excès de pouvoir devant seul don­
ner ouverture à cassation. Il était dès lors 
naturel que l'une fût nettement séparée de 
l'autre, et nous devons regretter que les cham­
bres, lors de la discussion de cette loi de 1838, 
se soient bornées à reconnaître, sans chercher 
à la résoudre, la difficulté de cette séparation. 

La compétence administrative est la mesure 
du pouvoir départi par la loi à l'autorité ad­
ministrative : il y aura donc incompétence 
toutes les fois que cette mesure sera franchie. 
Mais, dans cette transgression, où finit l'in-



compétence, où commence l'excès de pouvoir? 
Si le fonct ionnaire ou a d m i n i s t r a t e u r , di t 

M. S e r r i g n y , dépasse seu lement le manda t 
qui lui est donné individuellement, s'il ou t re ­
passe la port ion de jur id ic t ion qu i lui com-
pete, il y a incompétence ; il commet t ra u n 
excès de pouvoir, s'il u s u r p e sur des pouvoirs 
d'un autre ordre, sur l 'autor i té j ud i c i a i r e , 
par exemple , ou s'il empiè te sur des fonctions 
d ' une na tu re é t rangère à celles que la loi lui 
confie. 

E n creusant cette d is t inc t ion , peut -ê t re ne 
la t rouvera- t-on pas très-solide : il serai t i m ­
possible, en effet, dans le système sur lequel 
elle repose , de s ignaler une incompétence 
qui ne fût pas en même temps u n excès de 
pouvoir . Nous ne poursuivrons pas la solu­
tion d 'un p rob lème devant lequel le véné ra ­
ble M. H e n r i o n de Pansey et Merl in l u i -
même ont hési té . A u reste, si la loi du 25 mai 
1838 l'a posé sans le résoudre , il n 'existe pas, 
avec les mêmes embar ra s , pour la jur id ic t ion 
content ieuse du Conseil d ' é t a t , puisqu 'e l le 
s 'étend à la fois sur toutes les transgressions 
du manda t de l 'autori té a d m i n i s t r a t i v e , soit 
que les intéressés y voient u n e incompé­
tence, soit qu ' i l s y dénoncen t un excès de pou­
voir . 

LeConseil d 'é tat connaî t , à ces causes, non-
seulement , comme nous l 'avons di t , de toutes 
les mat ières admin is t ra t ives , content ieuses 
ou non , mais encore des décisions adminis t ra ­
tives déclarées définitives par les lois. C'estainsi 
que lui sont déférées, pou r incompétence ou 
excès de pouvoir , pour violation des formes 
ou de la loi : 

Les décisions des conseils de révision (loi 
du 21 mars 1832 sur le r ec ru temen t de l 'ar­
m é e , article 25) ; 

Les décisions des jurys de révision (lois du 
22 mars 1831 sur la garde na t iona l e , et du 
14 jui l le t 1837 concernant la garde nat ionale 
du dépar lement de la Seine) ; 

Les arrê ts de la cour des comptes (loi du 
16 sept . 1807, ar t . 13 et 17) . 

Dans ces trois cas, le Conseil d 'état fait l'of­
fice de cour de cassat ion; il annu l e la déci ­
sion incompétente , et renvoie le fond à qu i 
de droi t . Mais si l ' autor i té contre laquel le 
s'exerce le recours n 'a pas décidé en de rn ie r 
ressor t , s'il s'agit, pa r exemple , d 'un conseil 
de préfecture, alors ce n 'est plus comme Cour 
de cassation seulement , c'est comme cour 
d 'appel que statue le Conseil d 'état : il ne se 

bo rne pas à a n n u l e r la décision reconnue in­
compé ten t e , il s ta tue au fond. 

La loi du 22 ju in 1833 (art . 14) déclare nul 
et de n u l effet tout acte ou toute délibéra­
tion d 'un conseil général relatif à des objets 
q u i ne sont pas léga lement compris dans ses 
a t t r ibu t ions . La nul l i té est prononcée par or­
donnance du ro i . 

Cette nul l i té peut êlre poursuivie , soit par 
le gouvernement l u i - m ê m e , et alors il n'est 
besoin ni d ' ins t ruc t ion , n i de délibération du 
Conseil d ' é la t ; du moins son intervention est 
complè tement facultative, et le ministre qui 
la réclame peut le faire dans la forme admi­
nis t ra t ive . Mais si des tiers sont intéressés à 
demander la nul l i té d 'une délibérat ion prise 
par u n conseil généra l , s'ils l ' a t taquent pour 
incompétence ou excès de pouvoir , nous pen­
sons qu 'en ver tu de la loi de 1790, 1e recours 
conten t ieux doit l eu r ê t re ouvert , (a r r . du 
Cons. 3 ma i 1839 [commune de Montgaroult] ; 
— 19 fév. 1840 [vi l le de Sa in t -E t ienne] . ) 

§ 4. — Recours contre les décisions, en ma­
tière contentieuse, qui ne sont pas rendues 
en dernier ressort. 

110. Le règ lement du 5 nivôse an v m , qui 
confirma, en les é t endan t , les attr ibutions 
données au Conseil d 'état pa r la constitution 
du 22 f r ima i r e , le chargea ( a r t . 11 ) de pro­
noncer sur (es affaires contentieuses dont la 
décision était précédemment remise aux mi­
nistres. 

Les conseils de préfecture ayant été créés, 
peu de temps après , pa r la loi du 28 pluviôse 
an v in , l 'appel de leurs décisions fut porté 
devant le Conseil d 'état , mais sans qu'aucune 
loi ai t posé le pr inc ipe généra l de ce recours. 
Le Conseil d 'état devint donc u n e cour d'ap­
pel rempl issant dans la h ié ra rch ie adminis­
trat ive la mission que remplissent les cours 
royales à l 'égard des t r i b u n a u x de première 
instance, de commerce et de police correc­
t ionnel le . I l ne se contenta p lus d 'annuler, 
pour incompétence , excès de pouvoir , viola­
tion des formes ou de la loi, les décisions des 
autor i tés soumises à sa ju r id ic t ion souveraine; 
il se subs t i tua aux premiers juges , réforma 
leurs j u g e m e n t s et s ta tua au fond. 

Les ju r id ic t ions é t an t d 'ordre publ ic et de 
droi t r igoureux , on pour ra i t s 'étonner que 
cette cour d 'appel adminis t ra t ive se soit ainsi 
élevée, sans la consécrat ion de la loi, au mi ­
lieu de nos ins t i tu t ions . Mais il ne faut pas 
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se laisser tromper par des analogies plus ap­
parentes que réelles, et appliquer aux matières 
administratives tous les principes qui régis­
sent les matières judiciaires. Ces dénomina­
tions tribunaux administratifs, cour d'ap­

pel administrative, arrêt du conseil, que l'u­
sage légitime jusqu'à un certain point, ne 
sont point exactes et pourraient devenir la 
source de graves erreurs, si l'on n'avait soin 
d'en préciser nettement la portée. Le ConseU 
d'état n'est pas un tribunal, il ne juge pas, 
dans le sens rigoureux qu'offrent ces expres­
sions appliquées aux tribunaux ordinaires; 
il émet seulement, avec des formes et un ap­
pareil judiciaires, des avis que, sous sa res­
ponsabilité, le gouvernement admet ou rejette; 
on conçoit, dès lors, qu'à la rigueur, une loi 
n'était pas nécessaire pour organiser, des con­
seils de préfecture au Conseil d'état, un re­
cours qui n'est, à tout prendre, qu'une révi­
sion exercée par le roi sur les décisions des 
agents de la puissance executive. Ce droit 
de révision découle naturellement de cette 
puissance elle-même ; et pour qu'il pût être 
contesté, il faudrait que la loi l'eût formel­
lement interdit. 

Il est à croire cependant que si, un jour, 
les conseils de préfecture deviennent l'objet 
d'une loi spéciale, elle réglera expressément 
un recours qui n'a reposé, dans le principe, 
que sur une induction, très-juste d'ailleurs. 
Au reste, en l'absence d'un acte législatif qui 
l'établisse d'une manière générale, un grand 
nombre de lois particulières ont prescrit, dans 
des espèces très-diverses, l'appel au Conseil 
d'état des arrêtés des conseils de préfecture. 
C'est ainsi que l'art. 4 de la loi du 14 floréal 
an xi, sur le curage des canaux et rivières non 
navigables, prescrit que toutes les contesta­
tions relatives au recouvrement des rôles, 
aux réclamations des individus imposés et à 
la confection des travaux, soient portées de­
vant les conseils de préfecture, sauf le recours 
au gouvernement, qui statuera en Conseil 

d'état. C'est ainsi que la loi du 9 ventôse an 
xm, sur la plantation des grandes routes et 
chemins vicinaux, en ordonnant ( art. 8 ) que 
les poursuites en contravention aux dispo­
sitions de cette loi soient portées devant les 
conseils de préfecture, ajoute, sauf le recours 
au Conseil d'élat. 

Il est peu de lois qui, en attribuant aux 
conseils de préfecture la connaissance d'une 
matière, n'aient en même temps ouvert ce 
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recours ; nous le voyons même, en certaines 
circonstances, s'établir sans la prescription 
de la loi. La loi du 21 mars 1831, par exemple, 
défère aux conseils de préfecture, sans men­
tionner le recours au Conseil d'état, les ques­
tions relatives à la validité des opérations 
électorales pour la nomination des conseillers 
municipaux; l'art. 5 1 , en enjoignant aux 
conseils de préfecture de prononcer dans le 
délai d'un mois, montre avec quelle prompti­
tude la loi voulait que ces questions fussent 
résolues. Cependant la jurisprudence a con­
sacré, même en cette matière, l'appel au Con­
seil d'état des arrêtés des conseils de préfec­
ture. 

111. Le Conseil d'état connaît encore, par 
voie d'appel : 

Des arrêtés des anciens directoires de dé­
partement, créés par la loi des 22 déc. 1789-
10 janvier 1790, et des administrations cen­
trales, établies par la constitution du 5 fruc­
tidor an m (Les attributions conférées par 
la loi du 28 pluviôse an vm aux conseils de 
préfecture faisaient en effet partie de celles 
de ces corps qui, dans certains cas, jugeaient 
en dernier ressort le contentieux adminis­
tratif, pouvoir qu'ils n'ont pas transmis aux 
conseils de préfecture. — V. ord. des 18 avril 
1821 [Ferrand] et 26 juillet 1826 [Reydellet]); 

Des décisions prises par les ministres en 
matière contentieuse (V. décret réglemen­
taire du 11 juin 1806 ); 

Des arrêtés des préfets, dans les cas où la 
loi ouvre aux parties intéressées le recours 
au Conseil (V. Décret du 9 brum. an xm, re­
latif au mode de jouissance des biens com­
munaux; — décret du 4 juillet 1806, sur les 
difficultés qui peuvent naître entre les con­
currents aux courses de chevaux, art. 27 et 
2 8 ; loi du 28 juillet 1824 sur les chemins vi­
cinaux, art. 9 et 10 ) ; 

Des décisions du conseil de l'université, 
prises dans les affaires contentieuses rela­
tives à l'administration générale des acadé­
mies et de leurs écoles, ou aux membres de 
l'université, par rapport à leurs fonctions 
(décr. 17 mars 1808, art 8 2 ) ; 

Des décisions des commissions spéciales, 
créées par la loi du 16 septembre 1807, sur 
le dessèchement des marais (M. de Cormenin 
fait justement observer, à ce sujet, que le 
Conseil d'état ne pourrait annuler, ni pour 
cause d'incompétence, ni au fond, les déci­
sions des commissions spéciales instituées 



p o u r prononcer en dern ier ressort sur des 
affaires adminis t ra t ives , m ê m e content ieuses , 
d 'un genre d é t e r m i n e , telles q u e l iqu ida ­
t ions, e t c . ) ; 

Des arrêtés pr is pa r les commissions spé­
ciales inst i tuées par le roi pour l 'exécution 
des convent ions diplomat iques (o rd . 25 janv . -
1 e r fév. 1824, relative à la l iquida t ion des 
per tes éprouvées pa r le commerce français, 
pa r sui te de cap tures faites en mer , a r t . 1 ) ; 

Des décisions des conseils pr ivés des colo­
n ies . 

§ 5 . — Demandes en interprétation d'ordon­
nances royales et oppositions formées à ces 
ordonnances. 

112. La règle cujus est legem condere, 
ejusdem estinterpretari, devait na tu re l l ement 
a t t r i bue r au roi le droi t d ' in terpré ter les or ­
donnances royales, obscures ou ambiguës . 

Dans ce cas, le recours au Conseil d 'état n 'a 
plus l ieu , comme nous l 'avons vu p lus hau t , 
cont re les décisions r endues par les autori tés 
in fé r i eures , c'est d ' une décision du roi lui-
m ê m e qu 'on appelle au ro i . 

La voie de la d e m a n d e en in te rpré ta t ion 
est ouverte même aux par t ies qu i on t pro­
du i t leurs observations et moyens dans l ' ins ­
t ruct ion prépara to i re de l 'o rdonnance don t il 
s 'agit, et à l 'égard desquelles elle est par con­
séquent devenue contradic to i re . 

Mais pour q u e le Conseil d 'état puisse être 
saisi d ' une demande en in te rp ré ta t ion , il est 
indispensable que l 'o rdonnance au sujet de 
laquelle elle est réclamée ai t soulevé une 
contestation quelconque, u n conflit positif ou 
négatif, ou qu'el le ait été l 'objet d ' un renvoi 
des t r i b u n a u x à la just ice adminis t ra t ive . Le 
Conseil d 'é tat ne donne pas de consul ta t ions. 
(3 ma i 1839 [ ï e s s i e r ] ; 8 ju i l le t 1840 [ d u c 
d ' U z é s ] ; 29 j anv . 1841 [ V i l l i e r s ] . ) 

I l est facile de s 'expliquer pourquoi ces de ­
mandes en in terpré ta t ion s ' in t roduisent et se 
j ugen t dans la forme content ieuse , m ê m e 
lorsqu'el les on t l ieu à l'occasion d 'un acte 
d 'adminis t ra t ion p u r e . D 'abord , elles sont, 
nous venons de le voir, nécessairement p r o ­
voquées pa r u n e contes ta t ion; elles on t , de 
p lus , le caractère de l 'appel , et enfin, il é tai t 
na tu re l q u e le Conseil d 'é ta t , dans l ' i n t e rp ré ­
tation des o r d o n n a n c e s , se rapprochâ t le 
plus possible des règles tracées pa r la loi du 
30 jui l le t 1 828 pour l ' in te rpré ta t ion des lois . 
Or , c'est la Cour de cassation et le pouvoir lé-

gislatif qu 'el le investi t de cette a t t r i b u t i o n ; le 
Conseil d 'é tat , pou r l 'exercer dans le domaine 
de l ' o rdonnance , devait donc s 'entourer de 
l 'apparei l de sa procédure la p lus sévère, et 
r endre , le p lus solennel lement possible, une 
décision dans laquel le des in térê ts par t icu­
liers sont engagés . 

Le droi t d ' in te rpré ta t ion du Conseil d'état 
ne s 'arrête q u e devant la loi , ou devant les 
actes q u i en on t le caractère et la force : 
ainsi , le Conseil est compétent pour interpré­
ter les actes de l ' ancienne monarchie et des 
gouvernements in te rmédia i res qu i se sont 
succédé en France depuis 1789 (15 avril 1828 
[ R e y n a u d ] ) ; ceux des anciens souverains 
des provinces devenues françaises (29 jan­
vier 1841 [Payssé ] ) . Les décrets du 17 jui l ­
let 1793, les lois du 25 ventôse an iv et 9 
the rmidor an v, soumet ten t également à son 
in te rpré ta t ion les ar rê tés pr i s par les repré­
sentants du peuple dans le cours de leurs mis­
sions ( a r r . C. 7 avril 1824 [ L a f e r t é ] ) . Mais il 
cesse d 'ê t re compétent s'il s 'agit d ' interpréter 
les ordonnances des rois de France ou les dé­
crets impér iaux q u i sont devenus lois de l'état: 
c 'es t , dans ce de rn i e r cas, à la loi précitée 
du 30 ju i l l e t 1828 qu ' i l faudrai t recourir. 
Remarquons encore que le Conseil d'état ne 
peut connaî t re des demandes tendant à faire 
in t e rp ré t e r ou modifier, dans un sens général, 
les ordonnances qu i cons t i tuent des règle­
ments d 'adminis t ra t ion p u b l i q u e . (V. M. de 
Cormen in , Droit adm., t. 1, p . 214. ) 

113. La loi du 19 ju i l l e t 1845 ne range pas 
expl ic i tement l ' in te rpré ta t ion des ordonnan­
ces royales au n o m b r e des a t t r ibut ions du 
Conseil d 'é ta t . E l le prévoit seulement (art. 25) 
le cas où les disposi t ions des a r t . 19, 20, 21 , 
22 , 23 et 24 n ' au ra i en t pas été observées, et 
elle s ta tue que , dans ce cas, l 'ordonnance du 
roi peu t ê t re l 'objet d ' un recours en révision, 
lequel est i n t r o d u i t dans les formes de l'ar­
ticle 33 du décret d u 22 jui l le t 1806. Elle 
n ' abroge , du reste , aucun des articles de ce 
décret , sur lequel repose la compétence du 
Conseil d 'é ta t , en mat iè re d ' in terpré ta t ion des 
ordonnances royales. (V . a r t . 29, 37 et 40.) 

Le recours en révision dont par le la loi du 
19 ju i l l e t a beaucoup d 'analogie avec celui 
qu i est formé par la voie de l 'opposit ion et de 
la t ierce-opposit ion. Nous ver rons , plus bas, 
en é tud ian t la procédure suivie pa r le Conseil 
d 'état , quel les sont les règles spéciales à chacun 
d 'eux. Q u a n t à p résen t , nous nous bornerons 



à indiquer en quoi l'interprétation diffère de 
l'opposition et delà tierce-opposition. 

Nousavons dit que ceux-là même qui avaient 
été entendus dans l'instruction préparatoire 
pouvaient demander l'interprétation d'une 
ordonnance obscure ou ambiguë, pourvu 
qu'elle eût donné lieu à quelque contestation. 
L'opposition, au contraire, n'est recevable que 
de la part de ceux qui n'ont pas été mis à 
même de produire, dans le cours de cette in­
struction, leurs moyens et leur défense. Ici 
s'appliquent les principes du droit commun, 
formulés dans l'art. 474 du Code de procé­
dure civile, aux termes duquel une partie 
peut former tierce-opposition à un jugement 
qui préjudicie à ses droits, et lors duquel ni 
elle, ni ceux qu'elle représente, n'ont été ap­
pelés. Qu'il s'agisse, par exemple, d'une con­
cession dans laquelle peuvent être engagés 
des intérêts divers, d'une concession de mine, 
ou de l'autorisation d'établir une usine sur 
un cours d'eau ; de deux choses l'une : ou les 
formalités qui doivent précéder l'ordonnance 
royale auront été observées conformément à 
la loi du 21 avril 1810 et à l'arrêté du direc­
toire du 19 ventôse an vi, ou bien ces forma­
lités auront été omises. Dans la première hy­
pothèse, tous les intérêts que peut léser la 
concession auront été mis à même de plaider 
leur cause ; les publications et affiches pres­
crites par la loi les auront suffisamment 
avertis, et s'ils n'ont pas profité de cet avertis-
ment, il est juste qu'ils subissent la peine de 
leur négligence ; la voie de l'opposition et de 
la tierce-opposition ne saurait leur être ou­
verte. Si, au contraire, ces formalités protec­
trices des droits des tiers ont été négligées, 
si la publicité commandée par la loi n'a pas 
été donnée à la demande en concession qui 
peut les atteindre, et qu'une ordonnance 
royale soit venue couronner cette instruction 
incomplète et irrégulière, il leur restera alors 
une dernière garantie dans l'opposition à cette 
ordonnance, (arr. C. 21 mars 1821 [Pujol]; 
4 août 1811 [Benoit]; 21 déc. 1825 [Tour-
raud]; 7 mai 1823 [Pouguet]; 14 janv. 1839 
[Vallée].) 

5 6. — Affaires contentieuses soumises di­

rectement au Conseil d'état, 

114. Il y a peu d'espèces contentieuses que 
des dispositions législatives ou réglementaires 
soumettent directement à l'examen du Con­
seil. Nous en trouvons néanmoins un exem-

pie dans la loi du 2 2 avril 1 8 0 6 , qui le charge: 
1° de connaître, sur le rapport du ministre 
des finances, des infractions aux lois et règle­
ments qui régissent la banque de France, et 
des contestations nées à propos de sa police 
et administration intérieures; 2° de juger, dé­
finitivement et sans recours, entre la Banque 
et les membres de son conseil général, toute 
condamnation civile, y compris les dommages 
et intérêts, et même soit la destitution, soit la 
cessation de fonctions. 

Mais il faut remarquer que cette loi n'a 
jamais été appliquée. 

§ 7. — Observations générales sur les attri­
butions contentieuses du Conseil d'état. 

115. Nous ne saurions trop le répéter, le 
Conseil d'état n'émet que des avis; même sur 
les matières contentieuses, il propose (art. 12 
delà loi du 19 juillet 1845) des ordonnances 
que le seing royal et le contre-seing ministé­
riel peuvent seuls valider. Il est vrai de re­
connaître que cette consécration n'a presque 
jamais fait défaut aux avis du Conseil émis 
sur les affaires contentieuses ; elle a pu se 
faire attendre, des transactions ont pu ré­
soudre à l'amiable le litige au sujet duquel 
elle devait intervenir, mais elle n'a jamais 
été positivement refusée. 

Cependant, un honorable membre de la 
chambre des députés a proposé, iors de la 
dernière discussion, d'entourer de plus solen­
nelles garanties l'exercice de cette autorité 
constitutionnelle en vertu de laquelle le pou­
voir exécutif admet ou repousse, sous sa res­
ponsabilité, les avis du Conseil d'état. Les 
chambres se sont associées à sa sollicitude par 
le vole de la disposition suivante, qui est de­
venue l'art. 24 de la nouvelle loi : 

« L'avis du Conseil d'état est transcrit sur 
le procès-verbal des délibérations, lequel fait 
mention des membres présents et ayant dé­
libéré. — L'ordonnance qui intervient est 
contresignée par le garde des sceaux. — Si 
l'ordonnance n'est pas conforme à l'avis du 
Conseil d'élat, elle ne peut être rendue que 
de l'avis du conseil des ministres ; elle est 
motivée et doit être insérée au Moniteur ou 
au Bulletin des lois. » 

116. En présence des graves objections 
qu'a soulevées cet article, on a cherché à 
en affaiblir la portée. Le garde des sceaux, 
a-t-on dit, dans les cas très-rares où il croira 
devoir s'écarter de l'avis du Conseil d'état, 



seront, en effet, les considérations qui s'op­
poseraient à ce que l'avis du Conseil d'état 
soit adoplé? Elles ne seront nécessairement 
que politiques, et le conseil des ministres 
pourra-t-il toujours les articuler en tète de 
l'ordonnance, sans sortir de la réserve com­
mandée au gouvernement? M. de Barante a 
rappelé à la chambre des pairs à quelle oc­
casion le ministère s'était cru forcé de ne pas 
suivre un avis du Conseil d'état. C'était en 
1818 : dans une affaire relative à une acqui­
sition de domaines nationaux, le Conseil avait 
émis un avis contraire à l'acquéreur. Le gou­
vernement craignit de réveiller de dange­
reuses inquiétudes , en paraissant hésiter 
dans la protection qu'il avait jusque-là ac­
cordée aux ventes nationales et aux acqué­
reurs de domaines nationaux. Il n'approuva 
pas l'avis du Conseil d'état, et laissa dormir 
l'affaire, qui aboutit sans éclat à une transac­
tion. Dans le système de l'article 24, comment 
l'ordonnance royale, délibérée en conseil des 
ministres, eût-elle élé motivée? 

117. De l'exposition succincte que nous 
avons faite des attributions principales du 
Conseil d'état, et des caractères généraux aux­
quels on reconnaît sa compétence en matière 
contentieuse, il résulte qu'elle s'étend, comme 
l'administration elle-même, entre les limites 
que lui trace , d'un côté, le pouvoir législatif, 
de l'autre, le pouvoir judiciaire; qu'ainsi le 
conseil ne peut connaître des questions d'état, 
de propriété et de titres privés que la loi ré" 
serve à la justice déléguée. Le seing royal 
communiquant aux avis du Conseil, émis en 
matière contentieuse, le caractère et la force 
d'un véritable jugement, les arrêts du Con­
seil revêtus de cette haute sanction empor­
tent, comme les jugements ordinaires, con­
trainte par corps et hypothèque (V. 1. 17 
avril 1832 , art. 8, 9 et 10). Us ont, comme 
eux, Veœécution parée, aux termes de l'ar­
ticle 35 du décret du 11 juin 1806, qui dé­
clare exécutoires les expéditions des décisions 
et avis du Conseil revêtus de l'approbation 
royale. Nous verrons plus bas qu'ils doivent 
être signifiés à personne ou domicile, par le 
ministère d'un huissier. Enfin, nous avons 
déjà indiqué qu'ils peuvent être attaqués 
par les mêmes voies que les jugements des 
tribunaux ordinaires. 

Si les arrêts du Conseil sont par eux-mêmes 
exécutoires, il est cependant à observer, 
qu'assimilé en cela aux tribunaux de com-

no manquera pas d'appuyer sa résistance sur 
une délibération du conseil des ministres; il 
fera donc naturellement, forcément, ce que 
l'article 24 lui prescrit de faire. Cet article 
n'est donc pas une innovation dont il y ait 
lieu de se préoccuper, puisqu'il érige simple­
ment en droit ce qui existe en fait. 

D'abord, à supposer qu'en réalité le garde 
des sceaux cherche, comme on l'a dit, à faire 
partager à ses collègues la responsabilité qu'il 
assume en repoussant un avis du Conseil 
d'élat, ce n'est pas une raison pour écrire 
dans la loi ce qui n'est qu'un procédé de 
gouvernement. Les relations des ministres 
entre eux, les secours qu'ils se prêtent mu­
tuellement , dans l'intérêt de leur mission 
commune, ne doivent pas sortir du secret de 
leur action intérieure. A ce point de vue , 
l'article serait inutile; mais, de plus, nous le 
croyons dangereux. En voyant élever solen­
nellement cette juridiction souveraine qui 
devra connaître des avis du Conseil d'état, 
lorsque le gouvernement ne voudra pas y 
conformer l'ordonnance royale, quel senti­
ment éprouveront les justiciables de l'admi­
nistration? Pense-t-on qu'ils se félicitent de 
cette haute garantie assurée à leurs droits ? 
Nous craignons plutôt qu'ils ne se disent qu'on 
n'a pas organisé, pour ne jamais s'en servir, 
celte révision des avis du Conseil d'état, et 
qu'ils ne s'effrayent, en se les exagérant sans 
doute, des dangers de fréquentes évocations 
au conseil des ministres, où ils ne trouve­
raient plus, comme au Conseil d'état, ni les 
avantages de la publicité, ni ceux de la libre 
défense, et où ils rencontreraient, non plus 
seulement le garde des sceaux, dont le dépar­
tement est presque toujours désintéressé dans 
les affaires contentieuses, mais le ministre 
contre lequel ils auront lutté devant le Con­
seil d'état. La confiance dans la justice ad­
ministrative a été trop souvent, et, hâtons-
nous de le reconnaître , trop injustement 
ébranlée, pour qu'il n'eût pas fallu éviter, avec 
le plus grand soin, de rouvrir la porte à des 
attaques auxquelles les sages ordonnances 
de 1831 avaient enfin mis un terme. 

Ce n'est pas tout : l'ordonnance non con­
forme à l'avis du Conseil d'état devra, dit 
l'article 24, être motivée et insérée au Moni­
teur et au Bulletin des lois. Nous avons peine 
à comprendre que les chambres n'aient pas 
reculé devant les difficultés que soulèverait 
cette disposition si elle était exécutée. Quelles 



était dir igé on t été réformées ( V . ord. des 
22 mar s 1827 [ L o u b e t ] ; m ê m e j o u r [ D o u -
m e r e - B e l o n ] ; 4 déc. 1835 [ B i c h e t ] ; 6 mai 
1836 [ E r i c Berna rd ] ), soit parce qu ' i l est i n ­
tervenu u n e t ransact ion qui a mis fin au l i ­
t ige ( V . o rd . d u 7 j u i n 1836 [ M o u y n e t ] ) , 
soit enfin parce q u e la par t ie au profit de l a ­
quel le avait été r endue la décision a t t aquée 
a renoncé au bénéfice de cette décision. ( V . 
ord. du 28 oct. 1831 [min i s t r e du commerce].) 

2° De ne s ta tuer que sur chaque espèce, et 
de s 'abstenir de prononcer par voie de d i spo­
sition générale et rég lementa i re . Ains i le 
Conseil d 'état a excédé ses pouvoirs q u a n d 
après avoir a n n u l é un a r rê t é du conseil de 
p ré fec tu re , en mat iè re de biens na t ionaux , 
11 a déclaré nu l s tous les arrê tés semblables 
pr i s dans le m ê m e dépa r t emen t , (arrêtés des 
12 fruct. an x, et 12 b r u m . an x i , inéd.) 

3° De ne s ta luer , comme cour d 'appel , sur 
le fond des mat ières , q u ' a u t a n t que le juge de 
p remiè re instance a é p u i s é , à l eur é g a r d , sa 
j u r id i c t ion . S'il ne l'a pas fait, le Conseil d ' é ­
tat devra renvoyer les par t ies à se pourvoi r 
devant ce j u g e , min i s t r e , préfet, ou conseil de 
préfecture . (V. décr . 17 mars 1812 [ E g g e r l é ] ; 
ord . 20 j u in 1821 [ M o i s a n t ] . ) De là cette 
conséquence que les ar rê tés par défaut des 
conseils de préfecture ne peuven t ê t re défé­
rés au Conseil d 'état , avant d'avoir été préa la ­
b lemen t a t taqués par voie d'opposition devant 
le conseil de préfecture q u i les a r e n d u s . ( V . 
décr . et o rd . des 25 mars 1807 [ L e m a i r e ] ; 
25 fév. 1818 [ C u c l ] ; 24 mars 1819 [B l igny -
P a r i s i s ] ; 16août 1820 [Beaude t ] ; 26fév. 1823 
[ M o u t o n ] ; 24 m a r s 1824 [ B a n c e l ] ; 9 j anv . 
1828 [ L a v o c a t ] ; 31 août 1830 [ V a r e n n e ] ; 
28 j anv . 1835 [ F a v r e ] ; 11 août 1841 [pré fe t 
du Loiret ] ; et au t res . ) Les mêmes pr inc ipes 
sont appl icables au cas où u n e par t ie qu i n 'a 
été ni appelée ni e n t e n d u e devant u n conseil 
de préfecture, veut faire réformer u n a r rê t é 
de ce conseil qu i lu i fait grief. C'est pa r voie 
de tierce-opposition devant le conseil de p r é ­
fecture lu i -même qu 'e l le doit se pourvoir , e t 
non par voie de recours direct devant le con­
seil d 'élat . ( V . ord. du 8 j anv . 1836 [ P r u d -
h o m m e ].) De là su i t encore qu 'on ne p e u t 
soumet t re au Conseil d 'état que les chefs de 
conclusions sur lesquels a s ta tué le conseil 
de préfecture . ( V . ord . 15 aoû t 1834 [ D r u e t -
Desvaux] . ) Toutefois, l 'exception d ' incompé­
tence tirée de ce que le conseil de préfecture 
aura i t prononcé sur u n e quest ion don t la con-

merce, le Conseil d'état ne connaît pas de 
leur exécution ; elle est abandonnée aux tri­
bunaux ordinaires, à moins qu'elle ne se ré­
solve en une mesure administrative qui, par 
conséquent, échappe à la compétence de la 
justice déléguée. C'est ainsi que les rembour­
sements de créances sur l'état, les remises de 
biens aux anciens émigrés, etc., ordonnés par 
le Conseil d'état, ne peuvent se régler et s'ef­
fectuer que par l'autorité administrative; 
mais hors de ces cas et toutes les fois qu'un 
arrêt rendu au contentieux doit aboutir à une 
exécution judiciaire, cette exécution est dé­
volue aux tribunaux, à cette condition essen­
tielle qu'ils ne pourront rien changer aux dis­
positions de l'acte administratif. ( V . décret 
du 21 brum. an xm, inéd.) 

A u t r e analogie des arrêts du conseil avec 
les jugements : la caution judicalum solvi 
que les articles 16 du Code civil et 166 du 
Code de procédure civile exigent de l'étranger 
demandeur, en toutes matières autres que 
celles de commerce, cette caution est égale­
ment exigée en matière contentieuse. Cette 
règle est établie par le décret du 7 février 
1809, ainsi conçu : « Les jugements rendus 
au profit des étrangers qui auraient ob tenu 
des adjudications dans les matières pour les­
quelles il y a, d'après notre décret du 22 
juillet 1806, recours à notre Conseil d'état, 
ne pourront être exécutés, pendant le délai 
accordé pour ce recours, qu'autant que l'é­
tranger aura préalablement fourni en France 
une caution bonne et solvable. » 

118. La justice rendue par le Conseil 
d'élat, dans le cercle de sa compétence, étant 
en réalité rendue par le roi lui-même, le 
droit de faire grâce doit nécessairement en 
accompagner l'exercice. Aussi voit-on souvent 
le conseil modérer les amendes encourues, 
en cas de contravention de grande voirie. 

119. En poursuivant l'assimilation du 
Conseil d'étal aux tribunaux ordinaires, nous 
trouvons, pour lui, l'obligation : 

1° De ne statuer qu'autant qu'il y a litige 
existant. A i n s i , le pourvoi en conlirmation 
d 'un arrêté qui n'est pas attaqué doit être 
déclaré non recevable. ( V . ord. des 1 e r fév. 
1823 [ R o s e ] ; 24marsl824 [ V i v i n ] ; 12janv. 
1825 [ N o n e ] ; — V . aussi suprà, n° 112). De 
là encore cette conséquence, que le Conseil 
doit déclarer purement e t simplement non 
recevable tou t pourvoi devenu sans objet, soit 
parce q u e les décisions contre lesquelles il 



passés en force de chose jugée . (V. décr. et 

ord . des 25 déc . 1812 [ R a m a r y D é b l a y e ] ; 17 

mai 1813 [ T u m e r e l ] ; 9 j u i l l . 1820 [Vogel j . ) 

Du reste , comme en mat iè re civile, le même 

pr inc ipe s 'étend aux décisions volontairement 

exécutées ou acquiescées. ( V . décr . et ord. 

des 13 ju i l l . 1813 [ L u n e a u ] ; 26 août 1818 

[ L a f a r g e ] ; 5 déc. 1837 [ C a p e a u m o n t ] ; 5 
sept . 1842 [ M u l o t ] . ) Le pa iement , sans p ro ­

testation ni réserve, du m o n t a n t des condam­

nat ions prononcées pa r u n conseil de préfec­

tu re const i tue nécessairement u n acquiesce­

m e n t . ( V . ord . d u 7 avri l 1819 [ F i c h e t ] . ) 

Mais il en serai t a u t r e m e n t si le paiement 

n 'avai t été fait q u e comme con t ra in t et forcé, 

et sous toutes réserves. ( V . ord . du 22 mars 

1841 [Gâvar in i ] . ) 

7° De n ' adme t t r e p o u r base de sa décision 

les ar rê ts r endus en pays é t rangers , qu 'au tant 

que ces ar rê ts on t reçu au tor i té en France 

par la déclaration d'exequalur des t r ibunaux 

français. (12 février 1823 [Stacpoole] .) 

CHAP. 7. — Des règles de procédure à suivre 

devant le Conseil d'état, en matière con­

tentieuse. 

120. Le Conseil d 'é ta t se conforme encore 

au jou rd ' hu i à la p lus g r ande par t ie des dis­

posi t ions du règ lement de 1738, sur la pro­

cédure que le roi veut êlre suivie en son con­

seil. L 'œuvre de d 'Aguesseau a presque entiè­

r e m e n t passé dans le déc re t du 22 juillet 

1806. Nous al lons en d o n n e r le texte, en 

a joutant à chaque art icle les développements 

et les observat ions q u i nous para î t ron t néces­

saires. 

SECT. l r e . — Des instances introduites au 

Conseil d'état à la requête des parties. 

121 . A r t . 1 e r . — « L e recours des parties au 

Conseil d ' é t a t , en ma t i è r e content ieuse , sera 

formé pa r requê te signée d 'un avocat au 

conse i l ; elle con t i endra l 'exposé sommaire 

des faits et des moyens , les conclusions, les 

noms et demeures des par t ies , renoncia t ion 

des pièces don t on en t end se servir , et qui y 

seront jo in tes . » 

Ains i le p r emie r devoir de toute personne 

privée ou c i v i l e , pa r t i cu l i e r s , c o m m u n e s , 

dépa r t emen t s , e tc . , qu i se pourvoi t devant le 

Conseil d 'é ta t , c'est de cons t i tuer u n avocat. 

Mais le g o u v e r n e m e n t , comme nous le ver­

rons (ar t . 16 et 17), n ' es t pas soumis à cette 

i obl iga t ion . E n ver tu de son pouvoir discré-

naissance appa r t i en t aux t r i b u n a u x civils peu t 

être proposée pou r la p remière fois devant le 

Conseil d 'é tat . ( V . ord . des 6 sept . 1843 [élect . 

d c C o n i z a ] ; 30 déc. m ê m e année [ é l ec t . de 

Cor lc ] . ) Ajoutons enfin su r ce poin t que les 

ar rê tés s i m p l e m e n t prépara to i res des conseils 

de préfecture ne peuvent ê t re déférés au Con­

seil d ' é t a t a v a n t l e j u g e m e n t définitif. (V. o rd . 

des 21 fév. 1814 [ c o m m u n e d ' A u r i l l a c ] ; 19 

j u i l l . 1833 [min i s t r e des t ravaux p u b l i c s ] . ) 

4° De n ' a d m e t t r e de recours q u ' a u t a n t que 

la par t ie q u i le forme a qua l i t é p o u r se pou r ­

voir , et jus t iûe de cette qua l i té . ( V . ord . du 

16 avril 1823 [Rasse].) A ins i , n 'est pas rece­

vable le pourvoi formé cont re u n ar rê té dans 

lequel le réc lamant n 'a pas été par t i e ( V . ord. 

du 26 mar s 1823 [ P r é v o s t ] ) , n i la demande 

en in te rpré ta t ion d ' un acte de vente nat ionale 

formée pa r u n t iers qu i ne p ré tend à aucun 

droi t de propr ié té sur l 'objet vendu . ( V . ord. 

du 8 sept . 1824 [ C o n t e ] . ) Les min is t res et 

au t res fonct ionnaires publics sont , comme les 

par t icul iers , soumis à ces règles. Ainsi u n 

min i s t r e est sans qual i té pou r demande r la 

réformation de l ' a r rê té d 'un conseil de p r é ­

fecture q u i ne prononce aucune condamna-

lion contre l 'é tat , et don t l 'état n ' a pas été 

par t ie . ( V . o rd . des 16 mai 1842 [ c o m m u n e 

de V e n d r c s s e ] ; 25 fév. 1843 [ m i n . des t r a ­

vaux p u b l i c s ] . ) Q u a n t à la justification de 

la qual i té du r equé ran t , elle est abandonnée à 
la sagesse du conseil. I l a été jugé que des h é ­

r i t iers justif ient suffisamment de l eu r droi t à 
se pourvoir contre u n e décision r e n d u e avec 

l eur au teur , pa r la représenta t ion de l ' i n t i ­

tulé de l ' inventai re où l eu r qual i té est é tabl ie . 

( V . ord . d u 23 déc. 1843 [ H o n n o r e z ] . ) 

5° De ne s ta tuer que sur les conclusions 

qu i t enden t d i rec tement à l ' annu la t ion ou à 
la réformation de décisions 'existantes. (V. ord . 

d u i 9 m a i 1 8 35 [de R i c h e m o n d ] . ) U n pourvoi 

qu i n 'aura i t pour objet que les considérants 

d 'un ar rê té du conseil de préfecture, sans a t ­

t aquer le dispositif, ne serait pas admiss ible . 

( V . ord. du 23 aoû t aoû t 1843 (é lec t ion de 

G r a n d b o u r g ] . ) 

6° De rejeter toute demande q u i t endra i t à 
aller cont re l ' autor i té de la chose jugée . ( V . 

ord . des 31 mars 1825 [hospices d ' A r r a s ] ; 

30 avril 1828 [ c o m m u n e de M a s s e r a u x ] ; 22 

j u i l l . 1835 [ L e g r a v e r a n d ] . ) P a r l a m ê m e rai­

son, le conseil doi t rejeter tout pourvoi formé 

contre des arrêtés de conseils de préfecture 

qui auraient servi de base à des jugements 



département et des conseils d'arrondissement, 
dispose que le recours au Conseil d'état contre 
les arrêtés des conseils de préfecture, relatifs 
à la validité des élections départementales, 
sera exercé par la voie contentieuse, jugé pu­
bliquement et sans frais. La constitution 
d'avocat est donc ici tout à fait facultative. 

4° Nous avons vu que, malgré le silence de 
la loi du 21 mars 1831, leConseil d'élat ad­
met les pourvois en matière d'élections mu­
nicipales. Une conséquence forcée de cette ju­
risprudence , est d'accorder à ces pouvoirs le 
bénéfice de l'article 53 de la loi du 22 juin 
1833 : dans ce cas, comme dans le précédent, 
les parties pourront donc signer elles-mêmes 
leurs requêtes (26 fév. 1832 [Debar]). 

La loi du 22 mars 1831, sur la garde na­
tionale, n'exempte (art. 121) que des droits 
de timbre et d'enregistrement les recours 
exercés en vertu de ses dispositions. Par une 
assez bizarre anomalie de jurisprudence, le 
Conseil d'état a refusé à ces pourvois la dis­
pense des frais dont il avait accordé la faveur 
aux pourvois relatifs aux élections munici­
pales. Et cependant la loi du 21 mars 1831 
était entièrement muette sur ce point, tandis 
que celle du 22 mars, en dispensant des droits 
de timbre et d'enregistrement les recours 
des gardes nationaux, mettait en quelque 
sorte le conseil sur la voie d'une remise com­
plète des frais. Quoi qu'il en soit, dans l'état 
actuel des choses, ces derniers ne peuvent 
être valablement introduits que par le minis­
tère d'un avocat (25 août 1835 [Landry]). 

5° Les divers projets de loi sur la police du 
roulage dispensaient des frais les recours 
formés, en cette matière, contre les arrêtés 
des conseils de préfecture. Il est probable 
que la loi à intervenir sanctionnera cette 
disposition. 

123. L'omission dans la requête des faits 
de l'affaire et des moyens de recours, le dé­
faut de production des pièces qui doivent y 
être jointes, et notamment de la décision at­
taquée, peuvent en entraîner le rejet. (16 oct. 
1813 [Richard]; 5 mars 1841 [Brois].) Le 
Conseil permet généralement que cette nul­
lité soit couverte par une requête ampliative, 
dont il exige le dépôt dans un délai qu'il dé­
termine. Mais aux termes d'un avis du comité 
du contentieux, du 14 avril 1821, adressé à 
l'ordre des avocats le 21 du même mois, cette 
faveur devrait être restreinte aux cas où le 

i requérant, par des causes indépendantes de 

tionnaire, le président du Conseil d'état ad­
met quelquefois les parties elles-mêmes à 
présenter des observations orales, mais cette 
tolérance ne s'exerce que dans des cas fort 
rares, et M. de Cormenin n'en cite que quatre 
exemples depuis l'établissement des audien­
ces publiques. Tout autre officier ministériel 
qu'un avocat au conseil est du reste sans qua­
lité pour former un pourvoi au nom d'une 
partie. Un avoué, par exemple, ne pourrait 
se pourvoir au nom de son client. ( 2 sept. 
1840 [Montai].) 

L'identité d'intérêt ne rendrait pas rece­
vable un pourvoi formé collectivement par 
plusieurs intéressés; chacun doit se pour­
voir en son propre et privé nom. Seulement, 
en vertu d'une décision très-sage du ministre 
des f i nances , l'enregistrement ne perçoit 
qu'un simple droit à raison de ces pourvois 
individuels, et quel qu'en soit le nombre 
(22 janvier 1824 [Filleau]; 29 déc. 1840. 
[ve Hervé]). 

La requête exigée par l'article précité ne 
peut être suppléée par aucun autre acte, par 
exemple, par une déclaration signifiée à l'ad­
ministration, qu'on entend se pourvoir contre 
telle ou telle décision. (25 juin 1817 [Bouil-
liat]; 1 e r avril 1840 [Micbaut].) 

122. Mais les lois et la jurisprudence ont ap­
porté quelques exceptions à la règle qui veut 
que toute requête, sous peine d'être déclarée 
nulle et non avenue, soit introduite par le 
ministère d'un avocat au conseil. 

Ainsi : 1° les parties qui interviendraient 
dans un conflit, peuvent signer elles-mêmes 
les productions par lesquelles elles cherchent 
à l'appuyer ou à le combattre. Ces pièces sont 
soumises au droit ordinaire d'enregistrement, 
de greffe et de timbre (ord. du 12 déc. 1821 
et du 12 mars 1831). 

2° En matière de contributions directes, 
le recours contre les arrêtés des conseils de 
préfecture peut être transmis au gouverne­
ment par l'intermédiaire du préfet : il e s t 
affranchi de tous droits d'enregistrement et 
autres que celui du timbre (art. 29 de la loi 
du 2 6 - 3 1 mars 1 8 3 1 ; art. 30 du budget 
des recettes de l'exercice 1832 ; loi du 20 
avril 1832 ). Mais la même faveur ne s'étend 
pas aux pourvois formés en matière de con­
tributions indirectes. ( 2 4 fév. 1842 [ville de 
Tarare ].) 

3° L'article 53 de la loi du 22 juin 1 8 3 3 , 
sur l'organisation des conseils généraux de 



sa volonté , ne pou r r a i t p résenter n i la déc i ­
sion a t taquée , ni les pièces justificatives de 
l ' ins tance, ni l 'exposé des faits e t moyens , et 
justif ierait de cet e m p ê c h e m e n t ; hors de ces 
cas, la nu l l i t é du pourvoi pou r r a i t ê t re p r o ­
noncée sur la proposi t ion du r a p p o r t e u r . 
Quoi qu ' i l en soit, le pourvoi devient n u l , s i , 
dans les délais accordés et sur mise en d e ­
meure , la requête ampl ia t ive n 'é ta i t pas p r o ­
du i t e . ( V . en t re au t r e s , o rd . des 10 oct. 1834 
[ J u l l i e n n e ] ; 5 déc. m ê m e année [ veuve 
P u e c h ] ; 31 j anv . 1838 [ B e r t h e ] . ) 

La r equê te doit , sous pe ine de rejet, c o n ­
ten i r les conclusions des par t ies . Ces conc lu­
sions d é t e r m i n a n t le cercle dans lequel le 
Conseil d 'é tat renferme sa dé l ibéra t ion et son 
avis, il est essentiel qu 'e l les a i l lent ne t t emen t 
à l eur b u t et qu 'el les précisent bien l 'objet 
du recours . 

Les noms et d e m e u r e des par t ies pour ra ien t 
ê t re omis dans la requête , sans qu 'e l le fût 
p o u r cela rejelée. Q u a n t à leur profession , 
il n 'est pas nécessaire q u e ment ion en soit 
faite (10 sept . 1823 [Pauwels]) . 

Une r emarque générale à faire sur cet a r ­
ticle 1 e r , c'est qu ' en dé ta i l lan t les formalités 
auxquel les il assujetti t le recours au Conseil 
d 'é tat , il n 'énonce pas quel les sont celles don t 
l 'oubli en t ra îne la nu l l i t é de la requête . Le 
Conseil conserve à cet égard u n droi t d ' ap ­
préciat ion souveraine, don t il use discrét ion-
na i r emen t . 

124. A r t . 2. — « Les requêtes et en général 
toutes les product ions des part ies seront dé­
posées au secrétariat du Conseil d ' é ta t ; elles 
y seront inscrites sur u n regis t re , suivant 
leur ordre de dates , a insi que la remise qui en 
sera faite, pa r le garde des sceaux, au m e m ­
bre du conseil chargé de p répare r l ' i n s t ruc ­
t ion . » 

Ce dépôt doit ê t re effectué m ê m e dans le 
cas o ù , comme en mat i è re de con t r ibu t ions 
directes ou d'élections dépar tementa les , le 
pourvoi a l ieu sans frais (5 sept . 1836 [Nan­
tes] ; 1 e r avril 1840 [Michau]). 

Dans les mat ières auxquel les n 'es t pas a t ­
tachée la dispense de frais, la r equê te i n t r o ­
ductive d ' instance est assujettie au droi t fixe 
d ' enreg is t rement de 25 fr. , aux te rmes de 
l 'article 47 de la loi de finances du 28 avril 
1816. 

125. A r t . 3 .—«Le recours au Conseil d 'é tat 
n ' aura pas d'effet suspensif , s'il n ' en est a u ­
t r emen t o rdonné . Lorsque l 'avis de la com-

l mission établie pa r not re décret du H juin 
' de rn ie r sera d 'accorder le sursis , il en sera 

fait r appor t au Conseil d ' é t a t , qu i pronon­
cera. » 

La nécessité de n ' appo r t e r aucune entrave 
à l ' adminis t ra t ion a fait ici déroger à la règle 
du droi t c o m m u n , q u i veut qu ' en matière 
civile, l 'appel soit suspensif , à moins que, 
dans des cas dé t e rminés , il n 'y ait lieu d'or­
donne r l 'exécution provisoire du jugement . 
(Code de procéd. civ., a r t . 135 et 4 39.) 

Le comité du con ten t i eux , qu i a remplacé 
la commission dont par le l ' a r t . 3 , propose or­
d i n a i r e m e n t d 'accorder le sursis quand l'exé­
cut ion provisoire de la décision attaquée 
causerai t à la par t ie un dommage irréparable, 
sans préjudice , dans le cas où elle serait va­
lidée par le conseil , des indemni t é s qu i pour­
ra ien t ê t re dues à ceux au profit desquels elle 
avait été r e n d u e par l ' au tor i té administrative 
du p remie r r e s so r t , et don t les intérêts au ­
ra ien t souffert du re ta rd appor té à son exé­
c u t i o n . 

Généra lement le sursis est accordé dans 
tous les cas ou l 'exécution de la décision atta­
quée aura i t pour objet soit la démolition de 
construct ions élevées, soit la confection de tra­
vaux qui doivent changer u n éta t matériel de 
choses que la par t ie a in t é rê t à conserver , soit 
la dest ruct ion de choses qu i ne pourra ient être 
remplacées , telles que des bois, e tc . , mais tou­
jours à la condi l ion qu ' i l n 'y ai t pas péril en 
la d e m e u r e . (V. en t re au t res , dans des espèces 
variées, les ord , des 7 août 1816 [Legavr i au ] ; 
6 nov. 1817 [ L e n e u f ] ; 3 déc. même année 
[ Barbier-Dufay ] ; 23 avri l 1818 [Sentenac et 
Ferry-Lacombe ] ; 9 sept , m ê m e année [ Bo-
c h a r d ] ; 31 mars 1819 [ G r o u e t et Cossard]; 
20 j u i n [C locq] et 14 nov. 1821 [ M o n n o t ] ; 
6 fév. [ Vi l la rs ] et 28 aoû t 1822 [ B i l l e b a u t ] ; 

13 août [Deca ix ] et 29 oct. 1823 [ B e r b i a t ] ; 
14 avril 1824 [ G o u i n ] ; 16 nov. 1825 [T r i -
g a n t - B r a u ] ; 2 j u i l l . 1828 [ Wackere in ] ; 4 
mars [Se l l igue et a u t r e s ] ; 28 oct. [Delorme] 
et 30 déc. 1829 [ C o g n e t ] ; i l novemb. 1831 
[ C o s t e ] ; 18 oct. 1832 [ L e v a s s e u r ] ; 17 janv. 
[ Noël et Joba rd ] et 11 août 1833 [ P i c o t ] ; 
14 fév. [ c o m m u n e de B r a y ] et 14 nov. 1834 
[ L e c o q j ; 23 oct. 1835 [ d e T o u r z e l ] ; 5 mars 
1841 [ c o m m u n e de Br i enon l 'Archevêque ].) 

Quelquefois aussi le Conseil d ' é tat accorde 
le sursis dans des circonstances aut res que 
celles où il s'agit d ' u n e exécut ion matérielle, 
par exemple , lorsque s'agissant de paiement 



de sommes q u i p o u r r a i e n t n ' ê t r e q u e diffici- 1 
l emen t r ecouvrées , au cas d ' in t i rmat ion , le 
r éc l aman t offre de faire u n dépôt qu i conserve 
les droi t s de toutes les par t ies . ( V . o rd . des 
G août 1823 [ hé r i t i e r s Lamerve i l l e ] ; 25 avri l 
1834 [ compagn ie Bouquet -Crouz ie r ] . ) 

Les sursis peuven t s ' é tendre j u s q u ' à ce q u e 
le Conseil d ' é ta t a i t s ta tué s u r le recours ; 
leur du rée p e u t aussi var ier selon les c i rcon­
stances, qu i sont appréciées par le comité du 
content ieux et pa r le Conseil. 

Le Conseil d 'é ta t , d 'après l 'ar t . 3 , peu t seul 
prononcer sur la d e m a n d e en sursis ; u n p r é ­
fet, u n min i s t r e se ra ien t incompétents p o u r 
la recevoir et y r é p o n d r e ; mais ils p e u v e n t , 
s'il n 'y a pas pér i l en la d e m e u r e , su spendre 
l'exécution de leurs a r rê tés . Auss i le comité 
du content ieux est-il dans l 'usage de c o m m u ­
niquer aux au tor i tés adminis t ra t ives la de ­
mande en s u r s i s , afin qu 'e l les examinen t si 
l ' intérêt pub l i c l eu r p e r m e t de différer, cette 
exécution; dans le cas où elles s'y opposeraient , 
le comité du con ten t i eux et le Conseil d 'é ta t 
trouvent, dans les motifs su r lesquels elles 
appuient l e u r re fus , les é l émen t s de l eu r 
propre décision. 

126. A r t . 4.—« Lorsque la communica t ion 
aux parties intéressées au ra été ordonnée pa r 
le garde des sceaux , el les seront tenues de 
répondre et de fourn i r l eur défense dans les 
délais suivants : dans qu inze j ou r s , si l eu r de­
meure est à P a r i s , ou n ' en est pas éloignée 
de plus de c inq m y r i a m è t r e s ; dans le mois , 
si elles d e m e u r e n t à u n e dis tance p lus éloi­
gnée dans le ressort de la cour royale de Par i s , 
ou dans l 'un des ressorts des cours royales 
d 'Or léans , B o u e n , A m i e n s , Douai , Nancy, 
Metz, Dijon et B o u r g e s ; dans deux mois , pou r 
les ressorts des au t r e s cours royales en F rance ; 
à l'égard des colonies et des pays é t r a n g e r s , 
les délais se ron t réglés , a ins i qu ' i l appa r t i en ­
d ra , pa r l ' o rdonnance de soit communiqué. 
Ces délais commence ron t à cour i r du j ou r de 
la signification de la requê te à pe r sonne ou 
domicile pa r le min i s t è re d ' u n huiss ier . 

» Dans les mat iè res provisoires ou u rgen tes , 

les délais p o u r r o n t ê t re abrégés par le garde 

des sceaux.» 
La rédact ion d u p r e m i e r pa r ag raphe de cet 

article semble i n d i q u e r q u e les par t ies i n t é ­
ressées ne sont pas toujours mises en d e m e u r e 
de r épondre et de fourni r l eu r s défenses. De­
puis que les o rdonnances de 1831 ont établi 
la pub l i c i t é des audiences , u n e conséquence 

nécessaire de cette heu reuse innovat ion a é té 
la communica t ion de toutes les requê tes . L 'o r ­
donnance d u garde des sceaux qui la prescr i t 
est mise au bas ou en marge de la requê te ; 
en voici la formule : « Soit la présente r e ­
quê te c o m m u n i q u é e par le p remie r huiss ier 

des l ieux , à ce requis , à N , à l'effet de 

quoi il pour ra , si bon lu i semble , faire p r en ­
dre connaissance, au secrétariat du comité du 
content ieux , desdites requêtes et des pièces 
à l ' a p p u i , pou r y fournir ses défenses, dans 
les délais du règ lement . » 

Quand le défendeur à qu i a été notifiée l 'or­
donnance de soit communiqué a laissé écou­
ler les délais sans fournir ses réponses et 
moyens de défense, le Conseil d 'état s ta tue sur 
les seules pièces p rodu i t es . (15 j u i n 1812 [ h o s ­
pices de T o u r n a y ] . ) 

127. A r t . 5. — « La s igna ture de l 'avocat 
au pied de la r equê te , soit en demande , soit 
en défense, vaudra const i tut ion et élection de 
domici le chez l u i . » 

C'est u n e dérogat ion au pr inc ipe qu i pe r ­
met a u x par t ies , en mat iè re civile, d'élire do­
mici le où bon leur semble , chez leur avoué 
ou a i l leurs . E n mat iè re adminis t ra t ive , où 
toute cause de re ta rd doit ê l re écartée, la 
const i tut ion de domicile chez l'avocat au con­
seil offre plus de garant ies . 

128. A r t . 6.—« Le d e m a n d e u r pou r r a , dans 
la qu inza ine après les défenses fournies, don ­
ne r u n e seconde r e q u ê t e , et le défendeur 
pour ra répondre dans la quinza ine suivante . 

« Il ne pour ra y avoir p lus de deux requêtes 
de la pa r t de chaque par t ie , y compris la r e ­
quê te in t roduct ive . » 

Ains i que le r e m a r q u e avec raison M. Ser­
r igny ( Traité de la compétence administra­
tive , t. 1 , page 300 ), les dispositions de cet 
art icle, calquées sur celles des a r t . 77, 78, 79, 
80 et 81 du Code de procéd. civ., sont m ê m e 
plus favorables au défendeur que le Code, q u i 
ne lui pe rmet q u ' u n e requête de défense. A u ­
j o u r d ' h u i que la défense orale a été ajoutée à 
l ' ins t ruct ion écr i te , on voit que les garant ies 
que présente la procédure adminis t ra t ive ne 
le cèdent en r ien à celles qu'offre la procé­
dure j ud i c i a i r e . 

Les termes de l 'ar t . 6 sont formels : ils n e 
pe rme t t en t que deux requêtes en tou t . C'est 
donc u n e extension abusive donnée au r èg le ­
men t que d ' admet t re d 'abord u n e requê te 
sommaire, qu i n 'a d 'au t re b u t q u e de p r é ­
veni r la déchéance, ensui te u n e requê te am-
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pliative, dans laquelle sont établis les con­
clusions et les moyens de défense, et enfin, 
une troisième requête, contenant la réponse 
dn défendeur au demandeur. 

129. Art. 7. — « Lorsque le jugement sera 
poursuivi contre plusieurs parlies, dont les 
unes auraient fourni leurs défenses, et les 
autres seraient en défaut de les fournir, il 
sera statué à l'égard de toutes par la même 
décision. » 

130. Art. 8. — « Les avocats des parties 
pourront prendre communication des pro­
ductions de l'instance au secrétariat, sans 
frais. Les pièces ne pourront en être dépla­
cées, si ce n'est qu'il y en ait minute, ou que 
la partie y consente. » 

131. Art. 9. — « Lorsqu'il y aura déplace­
ment de pièces, le récépissé, signé de l'avocat, 
portera son obligation de les rendre dans 
un délai qui ne pourra excéder huit jours; 
et, après ce délai expiré, le garde des sceaux 
pourra condamner personnellement l'avocat 
en dix francs au moins de dommages et in­
térêts par chaque jour de retard et même 
ordonner qu'il sera contraint par corps. » 

Le délai de huit jours, fixé par cet article, 
peut être trop court, dans certains cas, pour 
que l'avocat donne à l'examen des pièces dé­
placées toute l'attention nécessaire; aussi est-
il souvent dépassé. Il eût été à souhaiter 
qu'en prorogeant ce délai à quinze ou vingt 
jours, on l'eût rendu rigoureux; s'il était 
sévèrement observé, ce serait par acte d'huis­
sier que devrait être faite la sommation de 
rétablir les pièces. 

132. Art. 10. — « Dans aucun cas, les dé­
lais pour fournir ou signifier requête ne se­
ront prolongés par l'effet des communica­
tions. » 

133. Art. 11 . — « Le recours au Conseil 
d'état contre la décision d'une autorité qui y 
ressortit ne sera pas recevable après trois 
mois du jour où cette décision aura été noti­
fiée. » 

Nous avons vu plus haut quelles sont les 
autorités qui ressortissent au Conseil d'état, 
et dont les décisions peuvent lui être déférées 
par voie d'appel. 

Le délai d'appel est étendu à quatre et à 
huit mois pour le recours contre les décisions 
du conseil privé de la Martinique et de la 
Guadeloupe, et de l'île Bourbon ; il est de 
cinq mois pour ceux dirigés contre les actes 
des autorités administratives de la Corse. 

Cii\r. 7 . SECT. V. 

(V. art. 13 du règlement; art. 73 et 445 , 
Code de proc. civ.) La maxime du droit lu-
main : Dies termini non computanlur in ter-
mino, est suivie dans la supputation du délai ; 
on n'y comprend ni le jour de la significa­
tion ni celui de l'échéance ; c'est ce que prescrit 
d'ailleurs l'art. 1033 du Code de procédure 
civile. (20 juillet 1832 [Troyes]; 14 déc. 1843 
[Colonna]. ) 

Le mode de notification varie selon que 
les décisions à notifier ont été prises entre 
les particuliers ou corporations, ou bien entre 
les particuliers et l'état. 

Dans le premier cas, la jurisprudence du 
Conseil d'état est constante. Elle ne fait courir 
le délai de trois mois que du jour où la déci­
sion a été notifiée, à personne ou domicile, 
par le ministère d'un huissier, conformément 
à l'article 443 du Code de procédure civile, 
(arr. C. 6 sept. 1826 [Coquet]; 5 nov. 1828 
[Regnault]. ) 

Cette règle est applicable : 1° aux commu­
nes. La signification doit être faite au maire 
ou à son adjoint (Cass. 6 août 1832, S.-V. 32. 
1. 488; J. P. 3 e édit.; — id., 8 et 26 mars, 
7 juillet 1834 , S.-V. 34 . 1. 162 , 249 et 654; 
J. P. 3 e édit.). Quid, si le maire et son adjoint 
ou ses adjoints étaient parties intéressées? 
M. de Cormenin, en soulevant la difficulté, 
ne la résout pas ; elle nous semble tranchée 
par l'article 5 de la loi du 21 mars 1831, qui 
veut qu'en cas d'absence ou d'empêchement du 
maire et des adjoints, le maire soit remplacé 
par le conseiller municipal, le premier dans 
l'ordre du tableau, lequel est dressé suivant le 
nombre des suffrages obtenus. 2° Au trésor et 
au domaine. 3° Aux établissements publics, 
tels que fabriques et hospices, et aux sociétés 
qui ont reçu de la loi l'existence civile. 4° Aux 
ministres, lorsqu'ils exercent le recours dans 
l'intérêt des administrations qui ressortissent 
à leur département. 

Dan s le second cas, le ministère d'un huis­
sier n'est pas nécessaire. Une notification ad­
ministrative, telle qu'une lettre des ministres 
ou des directeurs généraux, des préfets, di­
recteurs des contributions directes, inten­
dants militaires et autres agents, suffit pour 
faire courir le délai d'appel contre les parti­
culiers que condamnent les décisions rendues 
par les ministres au profit de l'état (27 fév. 
1826 [Comm. des Angles]; 14 déc. 1826 
[Comm. deMillery]; 19 juillet 1837 [Meyer]). 

Il résulte même de la j urisprudenec du Con-



seil q u e , q u e l l e q u e soit l ' i r r égu la r i t é de la no­
tification, le pourvoi n 'es t p lus recevable dès 
q u ' u n fait ou u n acte que lconque du récla­
m a n t é tab l i t qu ' i l avait connaissance de la 
décision a t t a q u é e . ( V . o rd . des 17 j u i l l . 1816 
[ B r i o n ] ; 21 ma i 1817 [ F leu ry ] ; 2 j u i n 1819 
[ D u b i g n o n ] ; 27 aoû t 1828 [ M a r t e a u ] ; 8 j a n v . 
1831 [ m i n i s t r e des f i n a n c e s ] ; 27 fév. 183G 
[ c o m m u n e des A n g l e s ] ; 26 aoû t 1842 [ c o m ­
mune de Rivel ] ; 29 j u i n 1844 [ ville d 'Avi­
g n o n ] . ) 

C'est d u reste au dé fendeur à prouver que 
la notification a eu l ieu , ou q u e la décision a 
été connue d u r é c l a m a n t . ( 9 j u i n 1830 [ m i n . 
de la g u e r r e ] . ) La règle est appl icable aux 
ministres c o m m e a u x par t i cu l ie r s . (19 mars 
1823 [ C h a m b a r r e ] . ) 

Des c i rconstances ex t r ao rd ina i r e s , des évé­
nements de force m a j e u r e , peuven t décider 
l 'autorité royale à accorder u n e prorogat ion 
des délais d ' appe l . C'est a ins i q u e l 'o rdon­
nance d u ro i , des 29 n o v e m b r e - l l décembre 
1815, a relevé de la déchéance ceux q u i , à 
raison des événemen t s ar r ivés depuis le 20 
mars, avaient é lé empêchés de se pourvoir 
au Conseil d ' é ta t d a n s les délais fixés. Les 
requêtes en relief de laps de temps devaient 
être présentées a u Conseil dans le déla i d 'un 
mois. I l résul te des o rdonnances rappor tées 
par Sirey dans la Jurisprudence du Conseil 
d'état, que le relief de t emps n 'a é té accordé 
que lorsque le déla i d u pourvoi n ' é ta i t pas 
expiré au 20 m a r s 1815. (6 et 12 m a r s 1816 
[Marcotte, h a b i t a n t s de Th ia i s , R a m u s , Co-
thereau et Pe l l e t i e r ] . ) 

La s imple notification admin is t ra t ive cesse 
d'être suffisante, e t le min is tè re d ' un huiss ie r 
devient nécessaire dans p lus ieurs c i rcons tan­
ces. Nous ci terons n o t a m m e n t , p a r m i les dé ­
cisions prises e n t r e les pa r t i cu l i e r s et l ' é t a t , 
et qui doivent ê t r e signifiées pa r acte extra­
judiciaire , les a r r ê t s de la cour des comptes 
rendus au profit de l 'é ta t , les ar rê tés des con­
seils de préfec ture , p r i s éga lement au profit 
de l 'état en ma t i è r e de domaines e n g a g é s , 
de biens n a t i o n a u x ou de toute a u t r e m a ­
tière, et les décisions minis tér ie l les accompa­
gnées d ' u n e c o n t r a i n t e p a r corps. (21 mai 
1817 [Conchon] ; 28 ju i l l e t 1819 [Catoire].) 

Si le besoin d ' épa rgne r à l 'é tat des frais, 
et à l 'act ion admin i s t r a t i ve des l en teurs , a 
conduit à simplif ier la signification de ces 
actes, il fau t r e c o n n a î t r e , d ' u n au t r e c ô t é , 
les inconvénients d e la notification admin i s ­

t ra t ive . R ien ne prouve r igoureusement qu ' e l le 
ait été faite aux part ies ; le t i m b r e de la poste 
est loin d 'ê t re à cet égard u n e ga ran t i e suffi­
sante ; car , ainsi que le fait r e m a r q u e r M. de 
Cormen in , la seconde page de la le t t re où il 
est e m p r e i n t peu t avoir été déch i rée , et avec 
elle d ispara i t la seule indicat ion a u t h e n t i q u e 
q u i puisse faire va lab lement cour i r le délai 
d 'appel . La t ranscr ip t ion sur u n regis t re spé­
cial de la notification adminis t ra t ive ne r e ­
médiera i t pas à ce danger , car, à moins d ' u n 
récépissé de la pa r t i e , commen t la convaincre 
d'avoir rée l lement reçu la dépêche dont ce 
regis t re au ra i t gardé la m i n u t e ? I l faudrai t , 
toutes les fois que la chose sera possible, exi­
ger ce récépissé, ou , mieux encore, confondre 
te l lement la décision notifiée avec la le t t re de 
t ransmission q u e l ' une ne puisse pas ê t re sé­
parée de l ' au t re ; mais ces palliatifs ne sau­
ra ien t suppléer au minis tè re d ' un hu iss ie r , 
auque l l ' in térê t de l 'é ta t commandera i t de 
recour i r toujours , b ien que la j u r i s p r u d e n c e 
et les termes eux-mêmes de l 'art icle 11 du 
règ lement pe rme t t en t de s'en dispenser . (V. 
comme exemples de réc lamat ions in t rodu i tes 
sous le prétexte de notification insuffisante : 
déc re t , 18 août 1 8 i l [ l e navi re la F l o r a ] , 
13 jui l le t 1813 [Valadier] , 8 mars 1814 [E t i -
gnard] et les au t res espèces citées par M. de 
Cormen in , t . 1, p . 58.) 

Si la décision des juges de p r emie r ressort 
n ' a pas été exécutée, la par t i e à laquel le elle 
n ' au ra i t pas été notifiée conserve, m ê m e après 
t r en te a n s , le droi t d 'en appeler au Conseil 
d ' é t a t ; mais si , au con t ra i re , celte exécution 
avait été consommée , la prescr ip t ion t ren te -
nai re est alors r i goureusemen t appl icable . 
(Ainsi jugé pa r la Cour de cassation les 14 
nov. 1809 ( S . - V . 10. l . 1 8 6 ; D. A . 1. 516 ) 
et 15 nov. 1832 (S.-V. 32. 1. 8 2 i ; D . P . 3 3 . 1 . 
66.) — V . M. Ser r igny . t. 1, p . 318. 

134. A r t . 12. — « Lorsque , sur u n s e m ­
blable pourvoi fait dans le délai ci-dessus 
prescr i t , il aura été r endu u n e o rdonnance 
de soit communiqué, cette o rdonnance devra 
ê t re signifiée dans le délai de trois mois , sous 
pe ine de déchéance. » 

Le Conseil a fait u n e r igoureuse appl icat ion 
de cet article dans de nombreuses espèces. 
( V . n o t a m m e n t décr . et ord . 22 nov. 1811 
[ S c h m i t h ] ; 22 nov. 1836 [ M a r t e a u ] ; 8 ma i 
1841 [ B e r d o l y ] ; 27 ju i l l . 1843 [ P o m e r a ] ; 
31 ju i l l . 1843 [ fabrique de S a i n t - J e a n ] , etc.) 
Jugé même que la déchéance est applicable, 



m e u r e bien que la par t ie qu i a ob tenu l 'or­
donnance de soit communiqué n 'aura i t pas 
reçu signification de la décision a t t aquée . ( 8 
mars 1814 [ E t i gna rd ] . ) 

La déchéance peu t ê t re p rononcée d'office 
pa r le Conseil d 'é ta t . C'est u n e peine que le 
règ lement inllige à la par t ie qu i a ob tenu et 
négl igé de faire signifier en temps ut i le l 'or­
donnance de soit communiqué. 11 en est au ­
t r e m e n t des fins de non-recevoir q u i ne peu­
vent ê t re suppléées d'office que dans le cas 
seu lement d ' un pourvoi ta rd ivement dirigé 
contre l 'état . 

L 'ar t icle 12 app l ique le d é l a i d e trois mois 
à toutes les localités de la F rance cont inen­
tale ; il est regre t table qu ' i l n 'a i t pas conservé 
le système de graduat ion adopté par l 'ar t . 4, 
q u e nous avons expl iqué ci -dessus . I l ne 
fallait pas seu lement fixer un maximum, n i 
accorder à u n défendeur rés idant à Paris les 
mêmes délais qu'à celui qu i habi tera i t Bayonne 
ou Marsei l le . 

E n t r e pa r t i cu l i e r s , l 'o rdonnance de soit 
communiqué doi t être signifiée par hu i s s i e r , 
à personne ou domicile ; en t re part icul iers et 
corporat ions, au mai re ou adjoint , au préfet, 
aux adminis t ra teurs des établ issements en 
cause ; ent re par t icul iers et min is t res , l ' in­
tervention de l 'huissier est remplacée pa r 
celle du garde des sceaux, qu i t ransmet au 
minis t re , don t la décision est a t taquée , l ' o r ­
donnance de soit communiqué. 

135. A r t . 13. — « Ceux qui demeure ron t 
hors de la France cont inenta le a u r o n t , ou t re 
le délai de trois m o i s , énoncé dans les deux 
art icles ci-dessus, celui qu i est réglé par l 'ar­
ticle 73 du Code de procédure civile. » 

Il y a déchéance du pourvoi : cont re les 
décisions du conseil privé de la Guadeloupe 
ou de la Mar t i n ique , lorsque la requê te n 'a 
pas été déposée au secrétariat du Conseil d 'état 
dans les qua t re mois , à compter de la décla­
ration de pourvoi faite au secrétariat du con­
seil privé de la colonie ( V . ord. 24 mars 1832 
[ B u d a n ] ; 31 oct. 1833 [ Pe r r io l a t ] ) ; contre 
les décisions du conseil pr ivé de l 'île Bour­
bon , lorsque le dépôt de la requête n 'a pas 
été effectué dans les h u i t mois de la déclara­
tion faite au secrétariat du conseil pr ivé . ( 31 
mars 1835 [ Boyer ] . ) 

136. A r t . 14. — « Si, d 'après l 'examen 
d 'une affaire, il y a lieu d 'o rdonner que des 
faits ou des écr i tures soient vérifiés, ou q u ' u n e 
par t ie soit in terrogée , le garde des sceaux 

désignera u n ma î t r e des r e q u ê t e s , ou com­
met t ra sur les l i eux : il réglera la forme dans 
laquel le il sera procédé à ces actes d ' ins t ruc­
t ion. » 

Ces mesures d ' ins t ruc t ion s o n t , le plus 
souvent, ordonnées à la d e m a n d e du comité 
du c o n t e n t i e u x , chargé pa r la loi du io 
ju i l l e t 1845 de di r iger l ' ins t ruc t ion écrite 
et de p répa re r le r a p p o r t de toutes les affaires 
content ieuses . I l n 'es t pas nécessaire, pour les 
prescr i re , de l ' in te rvent ion du Conseil d'état : 
c'est u n avantage que la procédure adminis­
trative présente sur la procédure judiciaire. 
Le garde des sceaux conserve d 'ai l leurs le pou­
voir de r é g l e r , en l ' appropr i an t aux espèces 
et aux circonstances, la forme dans laquelle 
devront avoir l ieu ces supp lémen t s d'instruc­
t ion . Us consistent d 'o rd ina i re dans la mise en 
cause des personnes non appelées et qui pa­
raissent devoir figurer au procès ; en exper­
tises et vérifications de l i e u x ; en ordonnances 
de commitlimus, pa r lesquelles des juges de 
paix, p ré fe t s , sous-préfets , i ngén ieur s , sont 
chargés de procéder à des enquêtes , exper­
tises, audi t ions de témoins , vérifications d'é­
cr i tures , e tc . (V. , p o u r l 'application de cette 
règle dans des espèces diverses, ord. des 10 
ju i l l . 1822 [Desgraviers] ; 19fév. 1823 [ L a a s | ; 
15 sept . 1831 [ M é j a n ] ; 2 mar s 1832 [Gou­
p i l ] ; 10 j anv . [ P e r n o t ] ; 31 janv . [Grégoire] ; 
6 j u in [ c o m m u n e deCol igny] ; et 19 déc. 1834 
[veuve Charpen t i e r et Hadjy M o h a m e d ] ; 15 
mai [ H u g o t ] ; et 19 j u i l l . 1835 [de Chapeau-
r o u g e ] ; 4 j u i l l . 1 837 [ G a r a n t o n ] . — V . aussi 
u n e ordonnance du 22 ju i l l e t 1835 [Jeanne ] , 
de laquel le il résul te qu ' i l appar t i en t au Con­
seil d 'état de n o m m e r u n cura teur à un mort 
civi lement q u i veu t p la ider devant lu i . ) 

Les part ies peuvent former opposition de­
vant le Conseil d 'é ta t à l 'ordonnance prépa­
ratoire par laquel le le min is t re de la justice 
prescr i t u n supp l émen t d ' ins t ruct ion. ( 1 e r mai 
1815 [ de Be l loc ] . ) 

Si u n e quest ion de propr ié té se trouve 
engagée dans l ' ins tance adminis t ra t ive , le 
comité du con ten t ieux propose une ordon­
nance in te r locu to i re , à l'effet de la faire préa­
l ab l emen t j u g e r pa r les t r i b u n a u x . L'instance 
n 'est repr ise devant le Conseil d 'état qu'a­
près que la ques t ion préjudicielle soumise à 
la just ice ord ina i re a été complè tement vidée. 
( V . Ord . des 10 avril 1818 [ Alziary ] ; 18 avril 
1821 [ T e r n a u x ] . ) 

M . de Cormen in [Droit administratif, 



t . 1 e r , p . 61 et 62, 5 e édi t . ) a p r o d u i t les for­
mules des mises en c a u s e , des ordonnances 
de committimus, des procès-verbaux de visi­
tes de l i e u x , d 'enquêtes et d 'audi t ion de té­
m o i n s , dressés pa r les ma î t r e s des r equê t e s , 
à ce dépar t i s , a ins i q u e celles des o r d o n ­
nances in te r locuto i res d ' avant faire d ro i t . 

137. A r t . 15. — « Dans tous les cas où les 
délais ne sont pas fixés p a r le p ré sen t décre t , 
ils seront dé t e rminés pa r o rdonnance du 
garde des sceaux. » 

SECT. 2 . — Dispositions particulières aux 
affaires contentieuses introduites sur le 
rapport d'un ministre. 

138. A r t . 16. — « Dans les affaires con ten­
tieuses in t rodu i t e s au Conseil su r le r a p p o r t 
d 'un m i n i s t r e , il sera d o n n é , dans la forme 
administrat ive o rd ina i r e , av i sa la par t ie i n t é ­
ressée de la remise des mémoi r e s et pièces 
fournis par les agents du gouve rnemen t , afin 
qu'elle puisse p r e n d r e communica t ion dans 
la forme prescr i te aux art icles 8 et 9, et four­
nir sa réponse dans le délai du règ lement . Le 
rapport d u min i s t r e ne sera pas c o m m u n i ­
qué . » 

Cet ar t icle , en a t t r i b u a n t au g o u v e r n e ­
ment le droi t de se d i spenser à la fois de la 
constitution d'avocat et du min i s t è re d ' un 
huiss ier , de m ê m e q u e le décre t du 10 t h e r ­
midor an iv l 'avait déjà dispensé de celui 
d 'un avoué, ne me t cependan t a u c u n obstacle 
à ce que l 'é tat ou les admin i s t ra t ions p u b l i ­
ques recourent à ces formes de procéder , lors­
qu'ils le j u g e n t convenab le . A ins i , les conflits 
élevés par le préfet de la Seine sont toujours 
soutenus p a r l 'avocat de la préfec ture . 

Le pourvoi d u m i n i s t r e est notifié à la pa r t i e 
intéressée par la voie administrative, c 'est-
à-dire pa r s imple l e t t r e , comme nous l 'avons 
expliqué p lus h a u t . Ici se re t rouvent les dif­
ficultés q u e nous avons s igna lées , el l ' em­
barras de consta ter , d ' une man iè re i r r é f ra ­
gable, q u e le défendeur a rée l l ement reçu la 
notification qu i fait cour i r p o u r lu i le délai 
d 'appel . L 'a r t i c le 6 de l 'o rdonnance rég le­
menta i re d u 31 aoû t 1828, su r le mode de 
procéder devan t les conseils privés des colo­
n ies , i n d i q u e pa r analogie la précaut ion q u e 
l'on devra i t p r e n d r e dans ce cas . « Lorsque 
la notification, d i t - i l , sera faite pa r le t t re 
d'avis, la remise en sera c o n s t a t é e , savoir : 
1° Si la notification est faite à personne ou 

V . 

domici le , pa r u n récépissé daté et s igné p a r 
ladi te p e r s o n n e , ou, en cas de refus ou d ' ab ­
sence, pa r u n récépissé daté et signé pa r le 
commissaire civil ou le commissaire c o m m a n ­
dan t d e l à c o m m u n e ; 2° si la notification est 
faite à u n domicile é lu , pa r u n récépissé da té 
et signé pa r la personne chez laquel le a u r a 
été faite l 'élection de domici le , et en cas de 
refus ou d 'absence, pa r u n récépissé daté et 
s igné pa r le m ê m e fonct ionnaire pub l i c . » 
L ' in tervent ion du commissaire civil ou du 
commandan t de la c o m m u n e serai t r e m ­
placée, pou r les notifications dont nous nous 
occupons en ce m o m e n t , par celle du fonc­
t ionna i r e ayan t qua l i t é pou r recevoir u n e 
copie d 'assignat ion. Mais dans les cas dou­
t eux , dans ceux pour lesquels elle sera r é ­
clamée, le min i s t è re d ' u n huissier nous p a ­
ra î t ra i t préférable . 

A u j o u r d ' h u i q u e les minis t res n ' i n t r o d u i ­
sent p l u s l e u r recours q u e pa r le t t re du garde 
des sceaux, et non plus pa r r appor t au roi , la 
de rn iè re disposition de l 'ar t icle 16 a cessé 
d 'ê t re observée. L ' in t roduc t ion par voie de 
r appor t n ' a p lus l ieu que p o u r les appels 
comme d ' a b u s , les conflits et les mises en 
j u g e m e n t , mat ières dans lesquelles les pièces 
n e doivent pas ê t re c o m m u n i q u é e s . El les 
l 'ont été cependant quelquefois dans les ques­
t ions de mises en j u g e m e n t . Mais cette fa­
veur accordée à la défense a en t ra îné p a r ­
fois, des inconvén ien t s , et les p roh ib i t ions 
des règlements à l 'égard des communica t ions 
de cette n a t u r e nous paraissent devoir ê t re 
respectées. 

139. I n d é p e n d a m m e n t des pourvois que les 
minis t res peuvent former contre les par t ies , 
comme représentan t l ' in térê t de l 'état engagé 
dans le débat , la j u r i sp rudence les a d m e t à 
se pourvoir dans l'intérêt de la loi et afin q u e 
la décision sollicitée du Conseil d 'état , en 
éclairant les agents de l ' adminis t ra t ion et les 
conseils de préfecture , empêche u n e j u r i s p r u ­
dence contra i re aux pr incipes de s 'é tabl i r et 
de se propager . Mais ce recours ne peu t avoir 
aucun effet à l 'égard des part ies q u i ne sont 
pas mises en cause. (V. o rd . 23 avri l 1823 [La-
por te ] ; 11 août [ Poupas ] , 26 nov. et30 déc . 
1841 [ M i n . des t rav . p u b . ] ) . I l su i t de l à , 
que le pourvoi dans l ' in térêt de la loi ne p e u t 
être présenté pa r u n min is t re qu ' ap rè s les 
délais accordés aux par t ies pour se pourvoi r 
el les-mêmes, et dans le cas seu lement où les 
chefs sur lesquels p o r t e n t les pourvois n ' a u -



ra ient pas été déférés au Conseil d 'é ta t . ( 8 
avril 1842 [ D u v e r g i e r ] . ) 

140. Ar t . 1 7 . — « Lorsque , dans les affaires 
où le gouvernemen t a des in térê ts opposés à 
ceux d 'une pa r t i e , l ' instance est i n t rodu i t e à 
la r equê te de cette p a r t i e , le dépôt qu i sera 
fait au secrétar ia t du Conseil, de la requê te 
et des pièces, vaudra notification aux agents 
du gouvernemen t : il en sera de m ê m e pour 
la sui te de l ' ins t ruc t ion . » 

La ju r i sp rudence a modifié le texte de cet 
ar t icle : il résul te ra i t r i gou reusemen t de ses 
te rmes q u e le dépôt seul au secrétariat vaut 
notification aux agents du gouvernement . 
Mais il est jus te de reconnaî t re que si le garde 
des sceaux peu t ê t re censé en avoir eu i m m é ­
d ia t emen t connaissance, l a m ê m e présompt ion 
n 'existe pas à l 'égard de ses collègues; il faut 
qu ' i l s soient d û m e n t avertis que ce dépôt a 
eu l i e u , et ils le sont en effet par u n e le t t re 
du garde des sceaux. C'est de la date de cette 
le t t re que doit se compter le délai de quinze 
jours donné au gouvernement pou r répon­
dre . (V. plus hau t , a r t . 4.) 

Les délais sont de droi t r igoureux , et la 
règle commune est, sur ce poin t , imposée au 
gouvernement . C'est de lu i que tous les c i ­
toyens doivent recevoir l 'exemple de la sou­
mission aux lois. Les minis t res sont donc 
tenus de r épondre , dans les qu inze j o u r s , à 
la notification qu i leur est faite par la le t t re 
du garde des sceaux. Passé ce te rme, le Con­
seil d 'état pour ra i t condamner les minis t res 
par défaut ; M. de Cormenin voudrai t même 
qu 'en pun i t ion de leur négligence, la voie de 
l 'opposition l eur fût fermée. 

SECT. 3 . — Des incidents qui peuvent surve­
nir pendant Vinstruction d'une affaire. 

§ 1 e r . — Des demandes incidentes. 

141. A r t . 1 8 . — « Les demandes inc identes 
seront formées par u n e requête sommaire 
déposée au secrétariat du Conseil : le garde 
des sceaux en o r d o n n e r a , s'il y a l ieu, la 
communicat ion à la par t ie intéressée, pou r y 
r épondre dans les trois jours de la significa­
t ion, ou au t re bref délai qu i sera dé te rminé . » 

142. A r t . 19. — « Les demandes incidentes 
seront jointes au pr inc ipa l , pour y ê t re s ta tué 
par la même décision. 

» S ' i l y avait lieu néanmoins à que lque 
disposition provisoire et u rgente , le rappor t 
en sera fait par le maî t re des requêtes à la pro-

cha îne séance du comité , pou r y ê t re pourvu 
p a r l e Conseil , a insi qu ' i l appa r t i endra . » 

Toute demande incidente doit ê t re é imi-
tement liée à la contestat ion actuelle; il ne 
suffirait pas , pour qu 'e l le fût admise , qu 'el le 
se ra t tachâ t à de précédents décrets ou or­
donnances qu i n ' au r a i en t pas avec la cause 
une i n t i m e connexion. 

La recevabil i té d 'un pourvoi incident est, 
du r e s t e , subordonnée à celle du pourvoi 
p r i nc ipa l ; a ins i , lorsque ce de rn ie r pourvoi 
n 'est pas recevable, le pourvoi incident doit 
être également rejeté, (ord. 26 août 1842 [com­
m u n e de Rivel J. ) 

L 'ar t ic le 1 8 semble laisser au garde des 
sceaux la faculté de ne pas communiquer à 
la par t ie intéressée la demande incidente. 
Mais, dans la p r a t i q u e , il n 'en use jamais ; 
les demandes incidentes suivent le sort des 
requêtes pr inc ipa les qui sont toutes commu­
niquées au défendeur . 

g 2 . — De l'inscription de faux. 

1 4 3 . A r t . 20. — « Dans le cas d 'une de­
m a n d e en inscr ip t ion de faux contre une 
pièce p rodu i te , le garde des sceaux fixera le 
délai dans lequel la par t ie qu i l'a produite sera 
tenue de déclarer si elle en tend s'en servir. 

» Si la par t ie ne satisfait pas à cette ordon­
nance, ou si elle déclare qu 'e l le n 'entend pas 
se servir de la p ièce , cette pièce sera rejetée. 

»Si la par t ie fait la déclaration qu'el le en­
tend se servir de la pièce, le Conseil d'état 
s ta tuera , sur l 'avis du comité du contentieux, 
soit en o rdonnan t qu ' i l sera sursis à la déci­
sion de l ' ins tance pr inc ipa le jusqu 'après le 
j u g e m e n t du faux pa r le t r ibuna l compétent, 
soit en p rononçan t la décision définitive, si 
elle ne dépend pas de la pièce arguée de faux.» 

La quest ion à laquel le leConseil d 'état s'at­
tache su r tou t , dans le cas de l ' inscription de 
faux à laquel le est relatif l 'ar t . 20, c'est celle 
de savoir quel le influence la pièce douteuse 
peut avoir sur le j u g e m e n t à intervenir . Ainsi 
l ' instance pr inc ipale ne s 'arrêterai t pas de ­
vant u n e pièce arguée et m ê m e convaincue 
de faux, si le rôle qu 'e l le a joué dans l ' instruc­
t ion n 'é ta i t pas décisif; de m ê m e , le comité 
du content ieux ne s 'occuperait pas de la de­
m a n d e en inscr ip t ion de faux, la pièce se 
ra t tachât -e l le au fond de l'affaire, si le pour­
voi n 'é ta i t pas jugé recevable. Ces règles se 
just if ient d 'el les-mêmes, (ord. du 19 mai 1815 
[Kirman] . ) 



§ 3 . — D e l'intervention. 

144. Art. 21. — «L'intervention sera for­
mée par requête ; le garde des sceaux ordon­
nera, s'il y a lieu, que cette requête soit com­
muniquée aux parties, pour y répondre dans 
le délai qui sera fixé par l'ordonnance : néan­
moins, la décision de l'affaire principale qui 
serait instruite, ne pourra être retardée par 
une intervention. » 

La condition indispensable pour que l'in­
tervention soit admise, c'est que les interve­
nants aient à la faire admettre un intérêt qui 
leur soit propre et distinct de la cause prin­
cipale. En conséquence, le Conseil d'état 
rejette toute intervention qui n'offre pas ce 
caractère. (16 déc. 1830 [Barbaste]; 25 juill. 
1833 [Lavauguyon]; 1 e r sept. 1832 [Laffitte]; 
31 août 1837 [Bousseau].) 

M. Serrigny fait remarquer, contre l'opi­
nion de M. de Cormenin, que les créanciers 
sont admissibles à intervenir. Il cite les ter­
mes mêmes de l'arrêt du Conseil rendu, le 16 
août 1833, dans l'espèce d'Annebault, sur la­
quelle M. de Cormenin fonde sa doctrine; 
ces termes sont en effet décisifs : « En ce qui 
touche l'intervention des créanciers de ladite 
dame Danican ; considérant qu'ils ont intérêt 
à la cause, et qu'ainsi ils ont droit à y êlre ad­
mis comme parties intervenantes. » A part ce 
considérant, dont la précision ne laisse rien à 
désirer, si l'intérêt, comme le dit M. de Cor­
menin lui-même, est la mesure de l'interven­
tion dans les causes en instance, comment 
repousser celle des créanciers qui peuvent 
si valablement invoquer cette maxime, dans 
les cas, par exemple, où leur débiteur se dé­
fendrait mal, ou bien s'entendrait fraudu­
leusement avec son adversaire? (Cormenin, 
t. i, p. 113.) 

C'est en vertu du même principe que nous 
regardons comme recevable, avec M. Serri­
gny, l'intervention des sous-traitants. Sans 
doute, les sous-conventions des entrepreneurs 
sont étrangères à l'administration, qui ne re­
connaît pour obligé que le titulaire, et, à ce 
point de vue, M. de Cormenin serait fondé à 
soutenir que leur intervention ne serait pas 
admissible, s'ils prétendaient saisir le Conseil 
d'état des discussions nées de leurs conven­
tions avec le fournisseur principal; mais s'ils 
se présentent uniquement comme ses créan­
ciers, et en vue de sauvegarder leurs intérêts 
qu'il pourrait compromettre, la garantie de 

l'intervention ne saurait leur être refusée. 
(V. ord. du 18 avril 1821 [Boubée et Leleu] ; 
— V. aussi Serrigny, t. 1, p. 335.) 

L'art. 466 du Code de proc. civ. ouvre la 
voie de l'intervention à ceux qui auraient 
droit de former tierce-opposition. Le sous-
acquéreur, qui pourrait sans contredit former 
tierce-opposition aux jugements rendus con­
tre l'acquéreur depuis la revente qu'il a faite 
de l'immeuble, ne doit-il pas, d'après la règle 
posée par le Code, être admis à intervenir? 
Non, dit M. de Cormenin : il n'a d'autres 
droits ni d'autres intérêts que ceux de l'ac­
quéreur; et si l'acquéreur a fait faillite de­
puis la revente, s'il néglige le soin de sa dé­
fense, ne résulte-t-il pas de ces circonstances 
pour le sous-acquéreur un intérêt propre et 
distinct qui doit rendre son intervention ad­
missible? (V. ord. du 31 oct. 1821 [Maille]; 
V. aussi ord. i l avril 1837 [Demaistre].) 

§ 4. — Des reprises d'instance et constitution 
de nouvel avocat. 

145. Art. 22. —«Dans les affaires qui ne 
seront point en état d'être jugées, la procé­
dure sera suspendue par la notification du 
décès de l'une des parties, ou par le seul fait 
du décès, de la démission, de l'interdiction 
ou de la destitution de son avocat. 

» Cette suspension durera jusqu'à la mise en 
demeure pour reprendre l'instance ou consti­
tuer avocat. » 

146. Art. 2 3 . — «Dans aucun des cas énon­
cés en l'article précédent, la décision d'une 
affaire en état ne sera différée. » 

147. Art. 2 4 . — «L'acte de révocation d'un 
avocat .par sa partie, est sans effet pour la 
partie adverse, s'il ne contient pas la consti­
tution d'un autre avocat. » 

Que doit-on entendre par affaires en état? 
L'art. 343 du Code de proc. civ. porte : « L'af­
faire sera en état, lorsque la plaidoirie sera 
commencée; la plaidoirie sera réputée com­
mencée , quand les conclusions auront été 
contradictoirement prises à l'audience. Dans 
les affaires qui s'instruisent par écrit, la cause 
sera en état quand l'instruction sera com­
plète, ou quand les délais pour les produc­
tions et réponses seront expirés. » Le bénéfice 
de la publicité et de la plaidoirie orale n'ayant 
été accordé aux parties en instance devant le 
Conseil d'état que vingt-cinq ans après le dé­
cret du 22 juillet 1806, il est évident qu'il n'a 
pu entendre par affaires en état que celles 



don t l ' ins t ruct ion écrite étai t complè te . Mais 
depuis que les ordonnances de 1831 on t donné 
à la défense u n e si heureuse extension, en ad­
met t an t les avocats des part ies à présenter des 
observations orales après le rappor t , ne doit-
on considérer u n e affaire comme é tan t en état 
q u e lorsque ces observat ions on t été p r é s e n ­
tées? Ce serait , à no t re avis , s 'a t tacher t rop 
l i t t é ra lement aux termes de l 'ar t . 343. R e ­
m a r q u o n s que les ordonnances de 1831 n 'on t 
r ien moditié à l ' ins t ruct ion écri te q u i d o i t , 
d 'après le règ lement de 1806 , précéder le 
rappor t et les observations orales des avocats. 
La requête formée par ceux-ci , dans l ' in térê t 
des p a r l i e s , con t ien t l 'exposé sommaire des 
moyens , et les conclusions : or , l 'ar t . 343 r é ­
pu te les plaidoiries commencées , quand les 
conclusions ont été cont radic to i rement prises 
à l 'audience et dans les instances a d m i n i s t r a ­
t ives ; cette condit ion n'est-elle pas réel le­
m e n t r empl i e pa r l 'énoncé des conclusions 
contenues en la requête ? Les observations 
orales des avocats n 'en seront q u e le déve­
loppement . Il est vrai que la communica t ion 
qu i leur sera faite, conformément à l 'art . 18 
de la loi du 19 ju i l le t 1845, des quest ions 
posées par le rappor t du comité du conten­
t ieux, pour ra exercer sur ces observations u n e 
certaine influence ; mais , en se plaçant au 
point où cette communica t ion a été faite et 
reçue , n'est-il pas permis de considérer l'af­
faire comme étant en état , et n'est-ce pas dans 
ce sens qu ' i l faut en tendre les a r t . 22 et 23 du 
règ lement de 1806 combinés avec l 'ar t . 343 
du Code de proc. civ.? C'est à cette opinion 
que nous croyons devoir nous a r rê te r . 

La notification du décès de l 'une des pa r ­
ties pourra i t ne pas suspendre la procédure , 
s'il s 'agissait, par exemple, d 'un arrê té déféré 
au Conseil d 'état pour cause d ' incompétence 
ou d'excès de pouvo i r , et que la quest ion de 
compétence fût en élat d 'ê tre jugée . ( V . au 
surp lus , ord. du 13 j anv . 1816 [ R e z a n g e r ] ; 
— Fouca r t , t. 3, n° 348 ; Serr igny, n° 335.) 

§ 5. — Du désaveu. 

148. A r t . 25 .—«Si une par t ie veut former 
un désaveu re la t ivement à des actes ou p r o ­
cédures faits en son nom ail leurs qu ' au Con­
seil d 'é tat , et qu i peuvent influer sur la déci­
sion de la cause qu i y est portée , sa demande 
devra ê t re communiquée aux autres par t ies . 
Si le garde des sceaux est ime q u e le désaveu 
mér i te d 'être ins t ru i t , il renverra l ' i n s t ruc ­

tion e l l e j u g e m e n t devant les juges compé­
t e n t s , p o u r y ê t re s ta tué dans le délai qui 
sera réglé. A l 'expirat ion de ce délai , il sera 
passé ou t re au rappor t de l'affaire pr incipale , 
sur le vu du j u g e m e n t du désaveu, ou faute 
de le r appor t e r . » 

149. A r t . 2 6 . — « S i le désaveu est relatif à 
des actes ou procédures faits au Conseil d'état, 
il sera procédé cont re l 'avocat sommaire­
m e n t , et dans les délais fixés p a r l e garde 
des sceaux. » 

Les cinq incidents dont nous venons de 
par ler , les demandes inc identes , l ' inscription 
de faux, l ' i n te rven t ion , les reprises d'instance 
et const i tut ion de nouvel avocat, et enfin le 
désaveu, sont les seuls dont s'occupe le règle­
m e n t de 1806 ; mais il en est trois au t r e s , 
savo i r , le désistement, la récusation et la pé­
remption, q u ' a prévus et réglés le Code de 
procédure civile. Que décider, à l eur égard, en 
mat ière de content ieux admin is t ra t i f? 

Le désistement, qu i peu t se produire sous 
deux formes, la renoncia t ion à l ' instance de 
la pa r t du d e m a n d e u r , et l 'acquiescement à 
la chose jugée de la p a r t du défendeur, est 
de droi t c o m m u n , et il n 'y avait aucune rai­
son p o u r que le Conseil d 'é tat ne l 'admît pas ; 
mais la j u r i s p r u d e n c e a établi certaines con­
di t ions auxquel les seu lement il est recevable. 
I l faut qu ' i l soit p u r el s i m p l e , et que celui 
qu i le donne ait le dro i t de renoncer à l'ac­
tion i n t r odu i t e ( i l décembre 1838 [Goetz]; 
— 27 mars 1839 [Lauren t ] ; — 15 août 1339 
[Gobisson]; — 23 août 1826 [Mouren] ; — 
23 j anv . 1837 [Rertrand]) : pa r exemple , le 
désis tement ne pour ra i t avoir l ieu au nom 
d 'une c o m m u n e qu 'avec le concours et l'au­
torisation régul ière de la tutel le administra­
tive, à laquel le est soumise la gestion de la 
for tune communa l e (26 mai 1837 [Bérard]). 
Si le dés is tement est refusé pa r la partie ad­
verse, il est passé ou t re au j u g e m e n t (29 août 
1834 [Apt]) ; la par t i e q u i l ' aura i t refusé d'a­
bo rd et accepté ensui te paie les frais ( 1 e r mai 
1833 [Porcher]) . Le Code de procédure veut 
(art. 402) q u e le dés is tement soit signifié 
d'avoué à a v o u é ; en mat iè re administrat ive 
con ten t i euse , il est signifié d'avocat à avocat 
(20 avr i l 1835 [Suin]) . 

Le Code de p rocédure civile a énuméré 

(art. 378) les neuf causes pou r lesquelles un 

j u g e peu t ê t re récusé. Nous n e pensons pas 

que le Conseil d 'é tat adme t t e l 'application 

absolue de cet ar t ic le . I l a rejeté expressé-



SECTION 4. 

S 1 e r . — Des décisions du Conseil d'état. 

150. A r t . 27 . — « L e s décisions d u Conseil 

con t iendront les n o m s et qua l i tés des par t ies , 

leurs conclus ions et le vu des pièces p r i n c i ­

pales. » 
Ains i que nous l 'avons déjà d i t , l ' i ns t ruc­

tion écri te et le r appor t de toutes les affaires 
content ieuses sont confiés à u n comité spé ­
cial, qui p r e n d le n o m de comité du conten­

tieux. Ce comité est présidé pa r le v ice-pré­
sident du Conseil d 'é ta t . I l est composé de 
c inq conseillers en service o r d i n a i r e , y com­
pris le v ice-prés ident , et d ' un n o m b r e de 
maî t res des requêtes en service o rd ina i re e t 
d ' a u d i t e u r s , q u i devra ê t re dé t e rminé pa r 
l 'o rdonnance royale r e n d u e en exécution de 
l 'ar t . 13 de la loi du 19 jui l le t 1845. 

Les ques t ions posées p a r le r a p p o r t sont 
communiquées aux avocats des par t ies avant 
la s éance 'pub l ique . 

Le r appor t des affaires est fait au comité 
du con ten t ieux et au Conseil d 'état pa r celui 
des m e m b r e s du comité qu i a été désigné à 
cet effet pa r le prés ident . Les maî t res des r e ­
quêtes avaient autrefois voix dél ibérat ive 
dans toutes les affaires soumises au comité ; le 
m ê m e pr ivi lège leur étai t accordé au Conseil 
d 'é tat dans les affaires don t ils faisaient le r a p ­
p o r t ; ils y avaient d 'a i l leurs voix consultat ive 
dans toutes les au t rès . La loi de 1845 a d i m i n u é , 
à cet é g a r d , l ' impor tance de l eur s i tuat ion : 
ils n 'on t p lus voix dé l ibé ra t ive , au comité 
comme au Conseil, qu ' en qua l i t é de r a p p o r ­
teurs . Les aud i teurs ont voix dél ibérat ive au 
comité , et voix consultat ive au Conseil d 'é tat , 
dans les affaires dont le r appor t l eur est confié. 

Chaque année , le garde des sceaux dés igne 
trois maî t res des requêtes en service o r d i ­
na i re qui rempl issent les fonctions de com­
missaires du roi . I ls assistent aux séances du 
comité du conten t ieux . 

Le rappor t des affaires contentieuses est 
fait au Conseil d ' é t a t , en séance p u b l i q u e . 
Les conseillers d 'état et les maî t res des r e ­
quêtes en service ord ina i re ont seuls le droi t 
d'y siéger ; les aud i t eu r s y assistent . La séance 
est présidée pa r le garde des sceaux , e t , en 
son absence, par le vice-président du Conseil 
d 'état . Après le rappor t , les avocats des pa r ­
ties sont admis à p résen te r des observations 
orales ; le commissaire du roi donne ses con­
clusions dans chaque affaire. 

LeConse i l d 'état ne peu t dél ibérer , si , n o n 
compris le garde des sceaux, qu inze au mo ins 
de ses m e m b r e s ayan t voix dél ibérat ive ne 
sont présents . Si les m e m b r e s présents sont 
en n o m b r e pa i r , le p lus ancien des maî t res 
des requêtes a t taché au comité q u i a p répa ré 
l ' ins t ruct ion de l'affaire en dé l ibéra t ion , est 
appelé avec voix dél ibérat ive. 

La dél ibérat ion n'est pas p u b l i q u e . 
L'avis du Conseil d 'é tat est t ranscr i t su r le 

procès-verbal des d é l i b é r a t i o n s , lequel f a i t 

m e n t , p a r u n e o r d o n n a n c e du 16 m a r s 1832 
(Coll in) , u n e d e m a n d e fondée sur le § 8 de 
l ' a r t . 378 q u i récuse tou t j u g e q u i a précé­
d e m m e n t c o n n u d u différend comme juge 
YU c o m m e a r b i t r e , et t endan t à récuser les 
m e m b r e s d u conseil q u i avaient dé l i bé ré , en 
assemblée admin i s t r a t i ve , l ' o rdonnance a t ta ­
quée p lus t a rd pa r la voie conten t ieuse . A d ­
me t t r e cet te d e m a n d e , c 'eût été in t e rd i re à 
tous les consei l lers d 'é ta t en service o rd ina i re , 
sans except ion, de d iscuter les affaires conten­
t ieuses , p u i s q u e tous siègent ou peuven t sié­
ger dans les assemblées admin i s t ra t ives . L 'or­
donnance du 16 m a r s 1832 s 'appuie d 'a i l leurs 
sur u n cons idéran t t r è s - fondé , c'est q u e l ' a s ­
semblée généra le dé l ibère admin i s t ra t ive -
m e n t , dans u n i n t é r ê t p u b l i c , et sous la 
réserve de tous les droi ts pr ivés . 

La loi du 19 j u i l l e t 1845, en s t a tuan t par 
son a r t . 22 q u e « les m e m b r e s du Conseil ne 
peuvent par t i c iper a u x dé l ibéra t ions relat ives 
aux recours di r igés cont re la décision d ' un 
minis t re , lorsque cet te décision a été préparée 
par une dé l ibéra t ion de comité à laquel le ils 
ont pr i s pa r t , nous pa ra î t avoir fixé pa r là les 
limites dans lesquelles doivent se renfermer 
les r é c u s a t i o n s , a ins i q u e l 'avait fait déjà 
l 'ordonnance du 18 s e p t e m b r e 1839 (art. 33). 
Mais s'il n 'y a pas su r ce po in t d 'obl igat ion 
légale, en dehors du cas préc i té , nous ne dou­
tons pas q u e les m e m b r e s du Conseil d 'é ta t 
ne se récusassent d ' eux -mêmes dans toutes 
les causes où ils apercevra ient u n devoir m o ­
ral de s 'abs teni r . Les hab i tudes d u Conseil 
prouvent j u s q u ' o ù il pousse , sur ce po in t , les 
scrupules de la délicatesse et de la loyauté . 

La péremption é t a n t u n e déchéance , et les 
déchéances é t an t de d ro i t rigoureux*, elle ne 
peut s 'établir pa r i nduc t ion et par ana log ie ; 
dans le s i lence du r èg lemen t de 1806, elle n 'est 
pas admise pa r le Conseil d 'é ta t ( 9 j anv . 1832 
[Pet i t -Durieu]) . 



ment ion des membres p résents et ayan t d é ­
l ibé ré . 

Nous avons expl iqué quel le étai t la portée 
de cet avis, qu i ne devient u n e ordonnance 
qu 'après avoir été revêtu de la s igna ture royale 
et du contre-seing minis té r ie l . La d é n o m i n a ­
tion d'arrêt, q u i a é té m a i n t e n u e pa r l 'usage, 
étai t celle donnée aux jugemen t s de l 'ancien 
conseil des par t ies ; celle de décision q u ' e m ­
ploie i m p r o p r e m e n t le r èg lemen t de }806, se 
trouve aussi dans l 'art icle 75 de la cons t i tu­
t ion de l 'an v m . 

Les noms et qual i tés des par t ies doivent 
ê t re so igneusement énumérés dans le projet 
d ' o rdonnance : il impor t e de b ien é tab l i r 
pou r ou contre qu i le Conseil d 'é tat a p r o ­
n o n c é ; toute désignat ion vague et générale , 
telle, par exemple , que celle de consorts, doit 
ê t re évitée, car elle pour ra i t au tor iser la p r é ­
tent ion d 'une par t ie à se représenter devant 
le Conseil , comme n ' é t an t pas comprise dans 
cette énoncia t ion . (V. Ord. du 16 avril 1823 
[Rasse ] ; 1 e r aoû t 1834 [Mazet].) 

L'avis du Conseil d 'é tat se r en fe rman t tou­
jours dans les conclusions des par t ies , en ma­
tière d ' intérêts pr ivés , ces conclusions doivent 
y ê t re visées t e x t u e l l e m e n t , car elles fixent 
et dé t e rminen t la véritable portée de l ' a r rê t 
in te rvenu : ce n 'es t qu ' en mat iè re d ' in térê ts 
publ ics que le conseil supplée , au besoin, à 
l 'insuffisance des conclusions que l 'état au ra i t 
pu incomplè tement formuler pa r l 'organe de 
ses agents . 

151. A r t . 28 .—«El les ne seront mises à exé­
cution contre u n e par t ie , qu 'après avoir été 
p réa lab lement signifiées à l'avocat au conseil 
qu i au ra occupé pour elle. » 

C'est la règle tracée pa r l 'ar t . 147 du Code 
de procédure civile. Ces s ignif icat ions, a insi 
que nous le verrons p lus bas ( a r t . 51 ), d o i ­
vent toujours se faire par huissier . 

§ 2 . — De Vopposition aux décisions 

rendues par défaut. 

152. A r t . 29. — «Les décisions du Conseil 
d 'é tat rendues par défaut sont susceptibles 
d 'opposi t ion. Cette opposi t ion ne sera poin t 
suspensive, à moins qu ' i l n 'en soit a u t r e m e n t 
o rdonné . El le devra être formée dans le délai 
de trois m o i s , à compter du j o u r où la déci­
sion par défaut au ra été notifiée : après ce 
délai , l 'opposit ion ne sera plus recevable.» 

I l y a cette différence en t re l 'opposition et 
la t ierce-opposit ion, que la p remiè re peut être 

formée pa r ceux q u i on t été r égu l i è r emen t 
mis en cause, et appelés à compara î t re de\ ;mi 
le Conseil d 'é tat . La seconde ne compi l e , 
a ins i que son nom l ' i nd ique , qu ' aux tiers in­
téressés, qu i n ' au r a i en t esté dans la cause ni 
pa r e u x - m ê m e s , n i par leurs représentants . 

Les ar rê ts contradictoires, c 'est-à-dire ceux 
q u i visent les requêtes et les conclusions des 
par t ies , ne sont pas a t taquables pa r la voie de 
l 'opposition (26 août 1818 [Lafarge] ; 28 mai 
1835 [ P a y o n ] ) . 

E l l e est admise cont re les ordonnances in­
ter locutoires (ord. d u 24 m a r s 1824 [Espié]). 

Le cas d 'urgence é t an t toujours supposé en 
mat iè re admin i s t ra t ive , il était na tu re l que 
la règle c o m m u n e ( a r t . 155, Cod. proc. civ.) 
fût ici in te rver t ie . Le Code veut que l 'oppo­
sit ion pa r défaut soit suspens ive , à moins 
q u ' e n cas d ' u r g e n c e , l 'exécut ion immédiate 
du j u g e m e n t n 'a i t été o rdonnée . L'arl icle 29 
du règ lement s ta tue , au con t ra i r e , que l'exé­
cut ion immédia te est la règ le , et le sursis l'ex­
cept ion. I l est j u s t e d 'ajouter q u e , par une 
contradict ion s ingul ière , après avoir ainsi de 
nouveau proclamé cette u rgence qui est le 
caractère d o m i n a n t de l 'action et de la pro­
cédure admin i s t r a t i ve s , l 'art icle 29 accorde, 
pou r former l ' oppos i t ion , u n délai vraiment 
excessif. R e m a r q u o n s que le défendeur a déjà 
eu de qu inze jou r s à deux mois et plus pour 
p rodu i re ses moyens , sur l 'o rdonnance de soit 
communiqué. Ajoute r à ce délai , après lequel 
seu lement il peu t ê t re pr i s défaut contre lui, 
u n nouveau délai de trois mois pour former 
o p p o s i t i o n , c'est aller év idemment au delà 
des besoins de la défense , et re tarder , sans 
aucune nécessité , la solut ion des affaires. 
L 'exécut ion provisoire ne remédie pas à cet 
a b u s , pu isqu 'à supposer qu 'e l le ait eu lieu, 
le Conseil d 'é ta t n ' en sera par moins forcé de 
revenir sur ses pas , et de r e n t r e r dans l'affaire 
pa r la voie de l 'opposit ion ouverte à la partie. 
Le délai devrait ê t re g radué , et son maximum 
ar rê té à u n e l imi te de beaucoup inférieure à 
trois mois . 

C'est à compter du j o u r où la décision par 
défaut aura été notifiée à la par t ie que court 
ce délai exorb i t an t . I l est donc essentiel de 
p rendre toutes les mesures nécessaires pour 
que l 'insuffisance de la notification n 'ent ra îne 
pas de nouveaux re ta rds . Les observations 
que nous avons faites p lus h a u t sur les dan­
gers des significations pa r le t t res adminis t ra­
tives dans le cas où l 'ar rê t est r endu au profit 



menin, t. 1, p. 74) . 

§ 3 . . 

C O N S E I L D ' É T A T . CHAP. 7. SECT. 

du gouvernement, s'appliquent ici avec une 
nouvelle force , et il nous semble que l'état 
devrait toujours signifier par huissier les ar­
rêts par défaut prononcés en sa faveur. 

153. Art. 30. — « Si le comité est d'avis que 
l'opposition doive être reçue, il fera son rap­
port au Conseil, qui remettra, s'il y a lieu, 
les parties dans le même état où elles étaient 
auparavant. — La décision qui aura admis 
l'opposition sera signifiée dans la huitaine, 
à compter du jour de cette décision, à l'avo­
cat de l'autre partie. » 

L'usage a modifié, dans la pratique, les dis­
positions de l'art. 30. Avant que la publicité 
et la plaidoirie ne fussent établies en matière 
contentieuse, il arrivait souvent que le Conseil 
d'état rejetait, sans même les communiquer 
à la partie adverse, les requêtes et les oppo­
sitions qu'il jugeait mal fopdées. (V. Ordon­
nance des 31 octob. [Selves]; 19 déc. 1821 
[Brunet].) Mais depuis que les ordonnances 
de 1831, devenues aujourd'hui la loi du 19 juil­
let 1845, ont assuré aux intérêts privés ces 
précieuses garanties, le Conseil d'état n'a pas 
cru pouvoir les leur enlever dans aucun cas. 
Aussi, toutes les oppositions sont-elles, sans 
exception , communiquées au demandeur 
(18 juin 1823 [Servolle]; 2 juill. 1812 [Cail­
lant] ). M. de Cormenin ne cite qu'un seul 
cas où il faudrait appliquer littéralement 
l'article 30 ce serait, dit-il, celui où l'oppo­
sant ferait valoir, pour unique moyen dans la 
forme, qu'il n'a pas été entendu lors de la 
décision par défaut. Encore, le savant auteur 
ajoute-t-il que le comité pourrait, dans ce cas, 
prescrire à l'opposant de produire ses moyens 
au fond dans une requête ampliative, et dans 
un délai fixé ( t. i, p. 115 ) . 

Du reste, le Conseil d'état n'est pas obligé 
de statuer par la même décision sur l'opposi­
tion et sur le fond. Il peut déclarer l'opposi­
tion recevable, toutes choses demeurant en 
état et dépens réservés. (V. ord. 18 avril 1816 
[ commune de la Bastide du Temple] ; 18 nov. 
1818 [ville d'Amiens]. ) 

154. Art. 3 1 . —«L'opposition d'une partie 
défaillante à une décision rendue contradic-
toirement avec une autre partie ayant le même 
intérêt, ne sera pas recevable. » 

Le Code de procédure civile exige (art. 153) 
que, « si de deux ou de plusieurs parties assi­
gnées, l'une fait défaut ét l'autre comparaît, 
le profit du défaut soit joint, et que le juge­
ment de jonction soit signifié à la partie dé-
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faillante par un huissier commis. » La procé­
dure administrative est ici plus rapide : elle 
supprime l'arrêt de jonction, et elle applique 
immédiatement, aussi bien à la partie défail­
lante qu'à celle qui s'est présentée, l'autorité 
de la décision contradictoire. (V., sur l'ad­
missibilité de l'opposition des héritiers, dans 
le cas où la signification d'une ordonnance 
royale rendue par défaut aurait été faite à 
leur domicile, et non à celui d'une des parties 
défaillantes, l'ordonnance du 23 décembre 
[Aviat], exemple unique cité par M. de Cor-

Du recours contre les décisions con­

tradictoires. 

155. Art. 32.—«Défenses sont faites, sous 
peine d'amende, et même, en cas de récidive, 
sous peine de suspension ou de destitution, 
aux avocats au Conseil d'état de présenter 
requête en recours contre une décision con­
tradictoire, si ce n'est en deux cas : 1° si elle 
a été rendue sur pièces fausses ; 2° si la par­
tie a été condamnée, faute de représenter 
une pièce décisive qui était retenue par son 
adversaire. » 

L'amende, dont cet article ne détermine 
pas le taux, est abandonnée à la discrétion du 
Conseil d'état. Le Code de procédure civile en 
fixe le chiffre à 300 fr. (art. 494 ) . 

M. Serrigny (t. 1, p. 349 ) explique fort 
bien pourquoi la requête civile n'est admise, 
en matière contentieuse, que contre les déci­
sions contradictoires, tandis que le Code de 
procédure (art. 480) l'admet aussi contre les 
jugements par défaut en dernier ressort : c'est, 
dit-il, que, devant le Conseil d'élat, le délai 
de l'opposition étant le même que celui de 
la requête civile , et l'opposition étant préfé­
rable à la requête civile, il ne peut y avoir 
lieu à la requête civile, ni pendant ni après 
le délai de l'opposition ; tandis que, devant 
les tribunaux, le délai de l'opposition étant 
plus court que celui de la requête civile, cette 
dernière voie peut succéder à l'autre. 

La voie de la requête civile est ouverte, 
contre les décrets et arrêtés du directoire exé­
cutif et du gouvernement consulaire, pourvu 
qu'ils visent les demandes et les conclusions 
des parties, et que par là ils puissent être as­
similés aux décisions contradictoires rendues 
postérieurement au règlement du 22 juil­
let 1806. (20 nov. 1816 [Puget] ; 6 mars 1816 



[ P a c a u t ] ; 24 oct. 1821 [ H e u r e u s e ] ; 
avril 1826 [ Rougemont ] . ) 

Les deux condi t ions expr imées par l 'ar t . 32 
doivent s 'en tendre en ce sens , que la pièce 
arguée de faux ait eu sur la décision u n e in ­
fluence essentielle ( i l j anv . 1808 [Combes ] ) . 

Q u a n t à la pièce décisive, il faut, comme 
ces te rmes mêmes l ' i n d i q u e n t , qu 'e l le ait 
r ée l lement servi de base à l 'avis d u Conseil 
d 'é ta t , et qu 'e l l e a i t été r e t enue par l ' adver ­
saire ( 4 mai 1835 [ G i l b e r t ] ; 30 déc . 1822 
[ B a c r i ] ; 19 ju i l l . 1826 [Latruffe]) . Une pièce 
déposée dans les archives d ' u n minis tè re ou 
d ' une admin i s t r a t ion , et don t la par t ie i n t é ­
ressée aura i t négl igé de se faire dél ivrer copie, 
n e serait pas considérée comme ayan t été r e ­
tenue dans les circonstances nécessaires pou r 
donne r ouver ture à la r equê te civile. (V. a r r . 
C. 4 j u i n 1816 [Lefebvre].) 

La loi du 19 ju i l le t 1845 accorde, en dehors 
des deux cas prévus pa r le règ lement de 1806, 
le bénéfice du recours en révision dans les 
hypothèses suivantes : si les affaires conten­
tieuses n 'on t pas été rapportées en assemblée 
générale et en séance p u b l i q u e ; si des m e m ­
bres du Conseil d 'état en service ex t raord ina i re 
assistaient à la séance ; si les avocats n ' on t 
pas été admis à présenter des observations 
o ra les ; si le commissaire du roi n 'a pas été 
e n t e n d u ; si le nombre voulu de conseillers 
n 'é ta i t pas présen t à la dél ibérat ion ; si les 
membres du Conseil q u i n 'on t point en tendu 
le r appor t , les observations des avocats et 
l 'avis du commissaire du roi , on t néanmoins 
pr is pa r t à la dé l ibéra t ion; enfin si les m e m ­
bres du Conseil on t par t ic ipé aux dé l ibéra ­
t ions relatives aux recours dirigés contre u n e 
décision d 'un min i s t re , lorsque cette décision 
a été préparée pa r u n e dél ibéra t ion du comité 
à laquel le ils on t pr is pa r t . 

156. A r t . 33 .—«Ce recours devra ê t re formé 
dans le même délai et admis de la même ma­
nière que l 'opposit ion à u n e décision pa r dé ­
faut. » 

Ce délai est de trois mois ; mais il ne doit 
couri r qu 'à pa r t i r du jour où les pièces ont 
été reconnues fausses, ou du jour où la preuve 
aura élé faite que la pièce décisive est r e t e ­
n u e pa r l 'adversaire . 

157. A r t . 34 .—«Lorsque le recours contre 
une décision contradictoire aura été admis 
dans le cours de l ' année où elle avait été ren­
due , la communica t ion sera faite, soit au dé ­
fendeur , soit au domici le de l 'avocat q u i a 

occupé pou r lu i , et qu i sera tenu d 'occuper 
sur ce recours , sans qu ' i l soit besoin d 'un 
nouveau pouvoir .» 

158. A r t . 3 5 . — « S i le recours n 'a été admis 
qu ' après l ' année depu is la décision, la com­
munica t ion sera faite aux par t ies , à personne 
ou d o m i c i l e , p o u r y fournir réponse dans le 
délai du règ lement .» 

159. A r t . 36. — « L o r s q u ' i l au ra été statué 
sur u n premier recours contre u n e décision 
contradic to i re , un second recours contre la 
m ê m e décision ne sera pas recevable. — L'a­
vocat qu i au ra i t présenté la requête sera puni 
de l 'une t des peines énoncées en l 'article 32. » 
( V . ordon . des 13 mar s 1822 [ M e y n a r d ] ; 17 
déc . 1823 [ O u v r a r d ] ; 17 janv. 1834 [ L a ­
truffe ] ; — V . aussi l 'ord. d u 20 sept . 1839, 
a r t . 34 . ) 

§ 4. — De la tierce-opposition. 

160. A r t . 3 7 . — « Ceux q u i voudront s'op­
poser à des décisions du Conseil d'état ren­
dues en mat iè re content ieuse, e t lors desquelles 
ni eux ni ceux qu ' i l s r ep résen ten t n 'ont élé 
appelés , ne p o u r r o n t former l eur opposition 
que pa r requê te en la forme ord ina i re ; et, 
sur le dépôt qu i en sera fait a u secrétariat du 
Conseil, il sera procédé conformément aux 
disposit ions du t i t re 1 e r . » 

L 'a r t . 37 n ' é tab l i t pas de délai fatal dans 
lequel le recours par voie de tierce-opposition 
doive êt re fo rmé; la raison en est simple : il 
ne peu t ê t re exercé, en effet, que lorsque les 
parl ies qu i n 'on t pas figuré dans l 'instance 
v i ennen t à la conna î t re . ( 28 mar s 1821 [La-
t o u c h e ] ; 21 j u i n 1826 [ K a p p ] ; — V. M. de 
Cormenin , t. i , p . 77 et 78 . ) 

Ce recours est ouver t non-seulement contre 
les décisions d u Conseil d 'é ta t , en matière con­
tent ieuse , mais encore contre les actes des 
gouvernements an té r i eu r s qu i au ra ien t blessé 
des droi ts privés (18 aoû t 1807 [ M e i n i e r ] ; 
28 mars 1821 [vi l le de Boche fo r t ] ) . 

Deux condi t ions sont nécessaires pour qu'il 
soit admis : la p remiè re c'est q u e la décision 
a t taquée por te au t iers opposant u n préjudice 
réel , car l ' in té rê t est la mesure des actions 
(24 oct. 1821 [Duparc ] ) ; la seconde, c'est qu'il 
n ' a i t pas été représenté dans l ' instance. Ici 
s ' appl iquent les pr inc ipes du droi t commun 
sur la chose j u g é e , et su r les caractères gé­
né raux auxque l s on reconnaî t l ' ident i té des 
personnes . (9 avri l 1817 [ f ab r ique de Cam-
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CONSEIL D'ÉTAT 
brai]; i « sept. 1825 [Clausel] ; 5 sept. 1821 
[Neuilly]; 7 juin 1826 [Delabarre].) 

161 . Art. 3 8 . — «Lapartie qui succombera 
dans sa tierce opposition sera condamnée en 
150 fr. d'amende, sans préjudice des dom 
mages-intérêts de la partie, s'il y a lieu. » 

Celte amende peut être modérée par le 
Conseil d'état, comme celles prononcées contre 
les contraventions administratives. M. de Cor­
menin pense que c'est aux tribunaux seuls à 
prononcer, s'il y a lieu, dans le cas de l'art. 38 
comme dans tous les autres, sur les domma­
ges-intérêts. M. Serrigny cite une ordon­
nance du 3 t oetobre 1821 (Schmith) qui 
contredit formellement cette doctrine. (V. ord. 
du 17 juin 1818 [Reiss]; 9 janv. 1828 [Pré­
vost]; 31 oct. 1821 [Maille].) 

162. Art. 39 . — «Les art. 34 et 35 ci-des­
sus, concernant les recours contre les déci­
sions contradictoires, sontcommuns à la tierce-
opposition. » 

163. Art. 40. — « Lorsqu'une partie se 
croira lésée dans ses droits ou sa propriété par 
l'effet d'une décision du Conseil d'état, rendue 
en matière non contentieuse, elle pourra nous 
présenter une requête pour, sur le rapport 
qui nous en sera fait, être l'affaire renvoyée, 
s'il y a lieu, soit à une section du Conseil 
d'état, soit à une commission.» 

Toutes les ordonnances rendues de l'avis 
du Conseil d'état ne sont pas susceptibles 
d'être attaquées par la voie contentieuse : elle 
peuvent en effet ne blesser que des intérêts, 
et nous avons vu que, pour qu'elles devien­
nent l'objet d'un recours contentieux, il faut 
qu'elles blessent des droits. L'art. 40 du rè­
glement de 1806 contient une inexactitude de 
rédaction manifeste : il n'aurait pas dû dire 
« lorsqu'une partie se croira lésée dans ses 
droitsou sa propriété, » mais bien «dans ses in­
térêts;» car, si ses droits avaient été réellement 
méconnus, ce n'est plus la voie gracieuse, 
mais la voie contentieuse qui lui serait ou­
verte. ( V . au surplus, ord. des 11 fév. 1818 
[Tolozé] ; 26 mars 1823 [Paris].) 

Les formalités prescrites pour le pourvoi en 
la forme contentieuse ne sont pas applicables 
à l'art. 40. Ainsi le pourvoi formé en vertu de 
cet article n'est pas soumis aux délais fixés 
par l'art. 29 ( 10 sept. 1817 [Corbineau] ). 

11 n'est pas nécessairement donné suite à 
cette requête ; les mots « pour être l'affaire 
renvoyée, s'il y a lieu, soit à une commission, 
soit à une section du Conseil d'état, » indi- ! 
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qucnt suffisamment qu'il n'est pas ici ques­
tion de la justice due à des droits violés, mais 
de la faveur dont pourraient paraître dignes 
les doléances d'un intérêt compromis. Aussi, 
le refus que ferait le garde de sceaux de pro­
poser au roi le renvoi demandé ne pourrait 
donner lieu à un recours contentieux, non plus 
que la nouvelle ordonnance royale, qui aurait 
été rendue sur l'avis de la commission ou du 
comité saisis de l'examen de la réclamation 
( 1 9 fév. 1823 [Truffaut]; 12 mai 1824 [Be­
noît]; 1 7 déc. 1823 [ Vanlerberghe]). 

§ 5. — Des dépens. 

164. Art. 4 1 . — « En attendant qu'il soit 
fait un nouveau tarif des dépens, et statué sur 
la manière dont il sera procédé à leur liqui­
dation, on suivra provisoirement les règle­
ments antérieurs relatifs aux avocats au Con­
seil, et qui sont applicables aux procédures 
ci-dessus ( 1 ) . » 

(1) Nous croyons devoir rapporter ici l'ordon­
nance du roi, du 18 janvier 1826, qui a réglé le 
tarif des dépens pour les procédures qui s'instrui­
sent au Conseil d'état. 

Art. 1 e r . Les dépens continueront d'être réglés 
au Conseil d'état, conformément au tarif établi 
par l'ordonnance du 28 juin 1738 (2e partie, tit. 16, 
art. 22) et par celle du 12 septembre 1739, en 
tant que ces tarifs s'appliquent à la procédure ac­
tuelle, ainsi qu'il suit : 

DÉPEIVS D'AVOCAT. 

1° Pour frais de ports de lettres et paquets, 
Lorsque la partie demeurera à Paris, ou n'en sera 

pas éloignée de plus de 5 myriamètres... 5 fr. 
Lorsqu'elle demeurera à une distance plus éloi­

gnée, dans le ressort de la cour royale de Paris ou 
dans l'un des ressorts des cours royales d'Orléans, 
Rouen, Amiens, Douai, Nancy, Metz, Dijon et 
Bourges 10 fr. 

2° Le droit de consultation (tarif de 1738, ali­
néa 7; réglem. du22 juill. 1806, art. 1 e r). •. 10fr. 

Lorsqu'elle demeurera dans tout autre lieu (ta­
rif de 1738, alinéas 2, 3 et 4; règlement du 22 
juillet 1806, art. 4) 15 fr. 

3° Le droit de présentation ou de dépôt et en­
registrement (tarif de 1738, alinéa 9; règlement 
du 22 juillet 1806, art. 2) 6 fr. 

4° Le droit de communication (tarif de 1738, ali­
néa 27 ; réglem. du 22 juill. 1806, art. 8 ) . . . 3 fr. 

8° Chaque rôle des requêtes présentées au Con­
seil, contenant vingt-cinq lignes à la page et douze 
syllabes à la ligne (tarif de 1738, alinéa 14; règle-



165. Arl. 42. — «Il ne sera employé, dans 
la liquidation des dépens, aucuns frais de 

ment du 22 juillet 1806, art. 46) 2 fr. 
6° Le mis au net, par rôle (tarif de 1738, ali­

néa 15 ; règlem. du 22 juill. 1806, art. 46) . . . 50 c. 
7° La copie desdites requêtes, chaque rôle (ta­

rif de 1738, alinéa 16; règlement du 22 juillet 
1806, art. 47) 25 c. 

8° Pour la comparution d'un avocat à un pro­
cès-verbal d'interrogatoire, et autres, qui peuvent 
être faits dans le cours de l'instance (tarif de 1738, 
alinéa 16; règlement du 22 juillet 1806, ar­
ticle 4) 3 fr. 

9° Pour la copie de l'ordonnance royale, signi­
fiée aux avocats de l'instance, chaque rôle (tarif 
de 1738, alinéa 22; règlement du 22 juillet 1806, 
art. 28) 50 c. 

10° Chaque signification de requête ou d'or­
donnance pendant le cours d'une instance (tarif 
de 1738, alinéa 25; règlement du 22 juillet 1806, 
art. 28 et 47) 1 fr. 

11° La vacation au retrait du greffe des produc­
tions de l'instance, après le jugement d'icelle (ta­
rif de 1738, alinéa 28; règlement du 22 juillet 
1806, art. 27) 3 fr. 

12° Le dressé de chaque article passé en 
taxe 25 c. 

Les articles indûment divisés, et dont le taxa-
teur aura fait la réunion, ne seront comptés que 
pour un seul article (tarif de 1738, alinéa 38; 
règlement du 22 juillet 1806, art. 43). 

13° La vacation à la taxe (tarif de 1738, ali­
néa 40 ; règlem. du 22 juill. 1806, art. 43) . . . 4 fr. 

FRAIS DE GREFFE. 

14° Pour l'enregistrement de chaque requête au 
greffe (tarif de 1739, art. 1 e r , alinéa 18 ; règle­
ment du 22 juillet 1806, art. 2) 4 fr. 

15° L'ordonnance de committitur d'un rappor­
teur 3 fr. 

Cette ordonnance ne pourra être expédiée ni 
notifiée (tarif de 1739, art. 1 e r , atinéa 3 ; règle­
ment du 11 juin 1806, art. 28 ; id. du 22 juillet 
1806, art. 2; ordonn. du 23 août 1815, art. 15). 

16° Expédition des ordonnances du garde des 
sceaux (tarif de 1739, art. 2, alinéa 7; règlement 
du 22 juillet 1806, art. 4, 9, 12, 14, 15, 18, 20, 
21, 25 et 26) 4 fr. 

17° Tout certificat délivré par le greffier (tarif 
de 1739, art. 1% alinéa 21) 4 fr. 

18° La signature de l'expédition d'une ordon­
nance royale (tarif de 1739, art. 1 e r , alinéa 2; 
règlement du 11 juin 1806, art. 35) 12 fr. 

19° La signature de l'exécutoire des dépens (ta­
rif de 1739, art. 2, alinéa 7 ; règlement du 22 juin 
1806, art. 43) 4 fr. 

20° Chaque rôle d'expédition du greffe, de quel-

voyage, séjour ou retour des parties, ni au­
cuns frais de voyage d'huissier au delà d'une 
journée. » 

166. Art. 43. —« La liquidation et la taxe 
des dépens seront faites, à la commission du 
contentieux, par un maître des requêtes, et 
sauf révision par le garde des sceaux. » 

Les règles de droit commun consignées 
dans les art. 130 et 131 du Code de procé­
dure civile s'appliquent, en matière de dépens, 
aux affaires contentieuses administratives. 
Ainsi les dépens sont à la charge de la partie 
qui succombe; de même aussi, ils peuvent 
être compensés en tout ou en partie, si les ad­
versaires succombent respectivement surquel­
ques chefs. ( V . ord. 3 juin 1820 [Heullanl]; 
27 déc. même année [ Caslellane j ; 3 sept. 
1836 [ville de Lyon ] . ) Enfin, le Conseil peut 
également, lorsque la décision qu'il rend ne 
termine pas le litige, réserver les dépens pour 
les mettre à la charge de celle des parties qui 
succombera en fin de cause, (ord. des 18 
avril 1816 [Domaines]; 4 juin 1823 [Fayard].) 

Les considérations qui on t fai t accorder, par 
les art. 16 et 17 du règlement, au gouverne­
ment demandeur ou défendeur, la faculté de 
saisir le Conseil d'état, sans employer le mi­
nistère d'un avocat, s'opposent à ce que, dans 
ces mêmes causes, des dépens soient pronon­
cés à son profit ou à sa charge (2 août 1838 

que nature qu'elles soient, à raison de vingt-cinq 
lignes à la page et de douze syllabes à la ligne 
(tarif de 1739, art. 1 e r , alinéa 16 ; règlement de 
1738, 2 e partie, titre 13, art. 7 ; règlement du 11 
juin 1806, art. 35) 50 c. 

21° Le retrait des pièces (tarif de 1739, art. 1 e r , 
alinéa 19 ; règlem. du 11 juin 1806, art. 27)... 4fr. 

Art. 2. Il ne sera employé dans la liquidation 
des dépens aucun frais de voyage, séjour ou re­
tour des parties, ni aucuns frais de voyage d'huis­
sier, au delà d'une journée. 

Art. 3. La liquidation et la taxe des dépens se­
ront faites au comité du contentieux par le maître 
des requêtes rapporteur. 

Art. 4. La taxe sera rendue exécutoire par notre 
garde des sceaux, et, dans le cas où il serait em­
pêché, par le conseiller d'état vice-président du 
comité du contentieux. 

Art. 5. L'opposition à la taxe sera recevable 
dans les trois jours de la signification de l'exécu­
toire. 

Elle sera jugée par notre garde des sceaux, con­
formément à l'article 43 du règlement du 22 juil­
let 1806. 
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[Schaaf]). Il en est de même des adminis­
trations publiques, demanderesses ou défen­
deresses, alors même qu'elles procèdent avec 
le ministère d'un avocat (ord. 17 janv. 1834 
[ Contributions indirectes ] . ) 

Les dépens seraient à la charge de l'avocat 
qui aurait signé une requête tout à fait inad­
missible; et à celle du maire qui, sans avoir 
préalablement consulté le conseil municipal, 
se pourvoirait.au nom de la commune ( 5 nov. 
1823 [ Chavassieux]; 12 janv. 1825 [None]). 

Il faut pour que le Conseil d'état alloue des 
dépens, qu'ils soient demandés par les con­
clusions de la partie; ils ne sont jamais ad­
jugés d'office : tout est de droit rigoureux en 
cette matière. Si l'ordonnance a omis de sta­
tuer sur les dépens, cette omission peut être 
réparée par une ordonnance nouvelle, d'après 
la jurisprudence constante du Conseil d'état. 
(V. notamment, ord des 23 déc. 1815 [ville 
de Rouen]; 1 e r déc. 1819 [Ditles]; 31 août 
1828 [Hervé]; 28 mai 1838 [commune de 
Saint-Nabord]. ) 

L'art. 38 du règlement du 22 juillet 1806, 
la loi du 22 avril 1806 (art. 2 1 , § 2 ), suffi­
raient à prouver, contre l'opinion de M. Ma-
carel, que les tribunaux n'ont pas seuls le 
pouvoir de prononcer sur les dommages-in­
térêts réclamés par les parties, et que ce droit 
appartient également au Conseil d'état. (V. 
M. Macarel, Élèm. de Jurisp. admin., t. 1, 
p. 91.) Les termes delà loi de 1806 sont on ne 
peut pas plus explicites : « Le Conseil d'état 
prononcera définitivement et sans recours, en­
tre la Banque dè France et les membres de son 
conseil général, ses agents ou employés, toute 
condamnation civile, y compris les domma­
ges el intérêts, et même soit la destitution, 
soit la cessation des fonctions. » M. Serri­
gny cite, en outre (t. 1, p. 365 ) , plusieurs 
espèces dans lesquelles des dommages-inté­
rêts ont été prononcés par leConseil d'état, no­
tamment l'ordonnance du 19 décembre 1839, 
qui condamne l'administration, en la per­
sonne du ministre des travaux publics, â 
payer 3,000 fr. de dommages-intérêts à un 
sieur Lœmlé, à raison des blessures qu'il s'é­
tait faites en tombant dans un puits laissé 
ouvert par la faute des agents de l'adminis­
tration ; et celle du 28 janv. 1841 [Jones), qui 
apprécie les dommages causés à une estacade 
construite dans un port maritime, et con­
damne l'auteur de ces dommages à tes réparer. 

C'est à la nature du l it ige qu'il fout *'atta« 

U P . 7 . SECT. 5. § 1 e r . 6 9 9 

cher pour discerner les cas où les dommages-
intérêts devront être prononcés par lés tribu­
naux ou par le Conseil d'état. Les premiers 
seront seuls compétents, toutes les fois que le 
débat qui pourrait donner lieu à des dom­
mages-intérêts ne s'agitera qu'entre deux in­
térêts privés; mais s'il a lieu entre l'adminis­
tration et un particulier, comme dans les 
deux espèces Lœmlé et Jones, citées plus 
haut, le droit de statuer sur les dommages-
intérêts appartiendra incontestablement au 
Conseil d'état. 

SECT. 5. 

§ 1 e r . — Des avocats au Conseil. 

167. Art. 44.—«Lesavocats en notre Con­
seil d'état auront, conformément au décret 
du 11 juin 1806 , le droit exclusif de faire tous 
actes d'instruction et de procédure devant le 
comité du contentieux.» 

L'ordre des avocats au Conseil d'état a été 
créé par le décret du 11 juin 1806 (art. 3 3 ) , 
qui leur conférait le droit exclusif, Confirmé 
par l'art. 44 du règlement, de signer les mé­
moires et requêtes des parlies en matières con­
tentieuses de toute nature. Ces avocats étaient 
nommés, dans l'origine, par l'empereur, sur 
une liste de candidats présentée par le grand 
juge, ministre de la justice. 

L'ordonnance royale des 10-12 juillet 1 8 1 4 
porta à soixante le nombre des membres de­
vant former le collège des avocats au Conseil 
d'état, et les choisit presque en totalité parmi 
les avocats à la Cour de cassation. Alors que 
cette juridiction souveraine se confondait avec 
celle du Conseil d'état, dont elle n'est, comme 
nous l'avons vu, qu'un démembrement, les 
fonctions d'avocat au Conseil du roi et à la 
Cour de cassation étaient naturellement réu­
nies, et la restauration voulait préparer le re­
tour à cet ancien usage. Il arriva cependant 
que plusieurs des avocats en cassation qui 
avaient été nommés avocats au Conseil d'état, 
méconnaissant le motif qui avait décidé leur 
nomination, crurent pouvoir séparer les deux 
litres, garder l'un et transmettre l'autre, ou 
même les transmettre tous deux à des indivi­
dus différents, ce qui produisit le double in­
convénient de commettre à trop de personnes 
l'exercice de ces fonctions, et de contrarier les 
vues* dans lesquelles avait été'fait le choix des 
nouveaux avocats au Conseil. Pour remédier 
à cet abus, l'ordonnance royale des 13-30 no-
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verabrc 1816 prescrivit que les litres d'avo­
cat en cassation et d'avocat au Conseil d'état, 
qui se trouveraient réunis sur une même tête, 
ne fussent plus séparés à l'avenir. 

La loi de finances du 28 avril 1816 avait 
d'ailleurs autorisé les avocats à la Cour de 
cassation (art. 91) à présenter à l'agrément 
du roi leurs successeurs, pourvu qu'ils offris­
sent les conditions exigées par les lois, et que 
le titulaire cédant n'eût pas été destitué. 
Cette loi ne faisait que confirmer, d'une ma­
nière plus explicite et plus régulière, la faculté 
de traiter des offices ministériels, en substi­
tuant à une simple tolérance la reconnais­
sance et la consécration légale de ce droit. 

Enfin l'ordonnance royale des 10-30 sept. 
1817 réunit l'ordre des avocats aux Conseils 
du roi et le collège des avocats à la Cour de 
cassation sous la dénomination, conservée jus­
qu'à ce jour, d'ordre des avocats aux Conseils 
du roi et à la Cour ds cassation. 

Elle règle, en même temps, la discipline 
intérieure de l'ordre. 

Le cautionnement exigé des avocats à la 
Cour de cassation, et que les lois des 27 ven­
tôse an vm, 2 ventôse an xm et 28 avril 1816, 
avaient successivement porté à 7,000 fr., fut 
pareillement exigé de ceux des membres du 
nouvel ordre qui ne l'avaient pas encore 
fourni. 

168. Art. 4 5 . — « L'impression d'aucun mé­
moire ne passera en taxe. Les écritures seront 
réduites au nombre de rôles qui sera réputé 
suffisant pour l'instruction de l'instance. » 

169. Art. 46 .— «Les requêtes et mémoires 
seront écrits correctement et lisiblement, en 
demi-grosse seulement : chaque rôle contien­
dra au moins cinquante lignes, et chaque 
ligne douze syllabes au moins : sinon, chaque 
rôle où il se trouvera moins de lignes et de 
syllabes sera rayé en entier, et l'avocat sera 
tenu de restituer ce qui lui aurait été payé 
à raison de ces rôles.» 
• 170. Art. 47. —«Les copies signifiées des 
requêtes et mémoires, ou autres actes, seront 
écrites lisiblement et correctement; elles se­
ront conformes aux originaux et l'avocat en 
sera responsable. » 

171 . Art. 4 8 . — «Les écritures des parties, 
signées par les avocats au Conseil, seront sur 
papier timbré. 

» Les pièces par elles produites ne seront 
point sujettes au droit d'enregistrement, à 
l'exception des exploits d'huissier, pour cha-

SECT. 5. § 1 e r . 

cun desquels il sera perçu u n droit fixe de 
u n franc. 

»> N ' en tendons néanmoins dispenser les p iè­
ces produi tes devant no t re Conseil d 'état , des 
droits d ' en reg i s t r ement auxquels l 'usage, qui 
en serai t fait a i l leurs , pour ra i t donne r ou­
ver tu re . 

» N ' en tendons pa re i l l ement dispenser du 
droi t d ' enreg i s t rement les pièces produites 
devant not re Conseil d 'é ta t , qu i , par leur na­
tu re , sont soumises à l ' enregis t rement dans 
u n délai fixe. » 

Nous n 'avons a u c u n e observation à faire 
sur ces art icles, si ce n 'es t que le droit fixe 
de un franc a été por té à c inq francs par 
l 'ar t . 45 de la loi de financesdu28 avril 1816. 

172. Art. 49. — « Les avocats au Conseil 
seront , selon les circonstances, pun i s de l 'une 
des peines ci-dessus dans le cas de contra­
vention aux règ lements , et no t ammen t s'ils 
p ré sen ten t comme content ieuses des affaires 
qu i ne le seraient pas , ou s'ils portent au 
Conseil d 'état des affaires q u i seraient de la 
compétence d ' u n e au t re autor i té .» 

L ' amende, la suspension et la destitution, 
prononcées contre les avocats au Conseil par 
les a r t . 32 et 36 du règ lement , sont des me­
sures extrêmes auxquel les u n e impérieuse 
nécessité et la d ign i t é de l 'ordre lui-même 
pour ra i en t seules décider le Conseil d'état. 

Les archives du Conseil n 'on t gardé que 
bien peu de traces des peines disciplinaires 
dont l 'échelle est graduée ainsi qu ' i l suit 

Les avocats sont invités à ê t re plus cir­
conspects à l ' avenir (4 j u i n 1823 [ Langlade] ). 

La suppression des mémoires injurieux 
produi t s pa r eux devant le Conseil est or­
donnée ( 2 3 j u i n 1824 [ Lachallerie] ). 

Les frais du pourvoi sont , out re l 'amende, 
mis à la charge de l 'avocat q u i a téméraire­
m e n t i n t rodu i t la requê te ( 1 9 avril 1826 
[Rougemont]; 1 2 j anv ie r 1825 [None]). 

La condamnat ion prononcée dans ce der­
n ier cas, peu t ê t re t r ansmise au conseil de 
l 'ordre ( 12 janv . 1825 [None] ). 

C'est l 'appl icat ion aux affaires contentieuses 
des règles tracées pa r les art. 132 et 1036 du 
Code de procédure civile. 

Les l imites qui séparent les affaires conten­
tieuses de celles q u i n e le sont pas, sont sou­
vent t rop difficiles à é t ab l i r pour que le Con­
seil d'état n ' appor te pas beaucoup de modéra­
tion et d ' indulgence dans l'exercice du pouvoir 
disciplinaire qui lui est remis par l'art. 49. 



Il faudrait, pour qu'il en usât sévèrement, 
que la témérité du pourvoi fût sans excuse. 

M. de Cormenin a consacré un long cha­
pitre de son premier volume (p. 87 à 167 ) , 
à établir les règles spéciales du rejet des re­

quêtes. Ce traité, véritable trésor de science, 
ne saurait jamais être médité avec trop de 
soin par les jeunes avocats au Conseil. 

173. Art. 50.—« Les avocats au Conseil prê­
teront serment entre les mains du garde des 
sceaux ministre de la justice. » 

§ 2 . — Des huissiers au Conseil. 

174. Art. 5 1 . — «Les significations d'avocat 
à avocat, et celles aux parties ayant leur de­
meure à Paris, seront faites par des huissiers 
au Conseil. » 

Ces officiers ministériels attachés à la Cour 
de cassation, et exploitant près le Conseil 
d'élat, sont nommés par ordonnance royale, 
et prêtent serment entre les mains du garde 
des sceaux. Ils sont au nombre de huit. — 
V. Arrêt du conseil, Autorité administra­
tive, Conflit, Conseil de préfecture, Conten­
tieux administratif, etc. 

DUCHESNE. 

CONSEIL DE FAMILLE. - l. C'est une 
assemblée de parents ou amis qui, sous la 
présidence du juge de paix, délibère sur les 
intérêts des incapables et pourvoit à l'admi­
nistration de leur personne et de leurs biens. 

2. « La loi laisse aux parents les plus pro­
ches des mineurs (ou des incapables), comme 
liés par les nœuds les plus sacrés et inté­
ressés au bonheur des familles ainsi qu'à la 
conservation de leurs biens, le soin de leur 
personne, de leur éducation, de leur fortune. 
C'est le conseil de famille qui nomme à la tu­
telle, si le père et la mère n'y ont pourvu; 
c'est sous sa surveillance que le tuteur donne 
des soins à l'éducation physique et morale 
des mineurs , qu'il gère l'administration 
à lui confiée ; c'est à ce conseil que doivent 
être soumises toutes les difficultés qui se 
présentent pendant la minorité; c'est lui qui 
juge des motifs d'exclusion ou d'excusation 
de la tutelle ; c'est lui qui a la faculté d'éman­
ciper le mineur. » (Meyer, Des institutions 

judiciaires, t. 4, p. 370.) 

Telle est, en résumé, la mission confiée 
au conseil de famille par la législation des 
codes, qui n'ont fait en cela que consacrer à 

peu près les dispositions de la loi du 24 août 
1790. 

3. Les dispositions de nos lois actuelles 
sur les conseils de famille diffèrent en quel­
ques points de celles qui, sous la législation 
ancienne, réglaient la composition et les at­
tributions des assemblées de famille ou réu­
nions de parents, qui représentaient ce que 
sont aujourd'hui nos conseils de famille. 

Nous aurons occasion, dans la suite de cet 
article, de parler de ces différences. On peut, 
toutefois", consulter sur ce point Merlin (Ré­
vert., v° Avis de parents), Rebuffe (in Tract, 

de sentent, prov., art, 3, gloss. 2, n° 4); de la 
Roche-Flavin et Graverol ( Arrêts notables, 

p. 582), Boutarirc (Inst., liv. 1 e r , tit. 30), Ser­
res (Inst., liv. l, tit. 15), Domat (Lois civ., 

liv. 2, tit. i). 
4. Nous examinerons successivement la 

composition du conseil de famille, sa convo­
cation, ses attributions, ses délibérations et 
les voies que la loi autorise contre elles. 

SECT . l r e . — Composition du conseil de 

famille. 

§ l e r . — Du juge de paix. 

§ 2. — Du nombre de parents qui doi­

vent former le conseil de famille.— 

Conditions pour y êlre admis. — 

Ordre dans lequel les parents doi­

vent êlre appelés. — Exclusions. 

SECT. 2. — Convocation du conseil de fa­

mille. 

§ 1 e r . — Quand le conseil de famille 

doit-il être convoqué? 

§ 2. — Par qui le conseil de famille 

doit-il être convoqué? 

g 3. — Dans quelle forme la convoca­

tion doit-elle avoir lieu? 

g 4. — Effets de la convocation. 

SECT. 3. — Attributions du conseil de fa­

mille. 

SECT. 4. — Délibérations du conseil de fa­

mille. 

§ 1 e r . — Quel jour et dans quel lieu le 

conseil de famille doit-il se réunir ? 

§ 2. — Combien faut-il de membrespré-

sents pour délibérer ? 

§ 3. — Par qui le conseil de famille 

doit-il êlre présidé? 

§ 4 . — De quelle manière le conseil de fa­

mille doit-il délibérer!—Comment sa 

délibération doit-elle être constatée ? 

§ 5. — Quels sont les effets des délibéra-



(1) Une ordonnance royale du 25 avril 1820 règle 
ainsi la composition et les attributions du conseil 
de famille des membres delà famille royale : 1° Le 
conseil est composé d'abord des princes de la fa­
mille et du sang royal, et ensuite des parents que 
le roi juge à propos d'y appeler; 2° il s'assemble 
au lieu indiqué par le roi ; 3° le chancelier de 
France exerce, dans cette occasion, les fonctions 
attribuées par le code au juge.de paix; 4° les 
fonctions de greffier sont remplies par le garde des 
archives de la chambres des pairs ; 5° c'est à ce 
conseil que doivent être rendus les comptes de tu­
telle, s'il y a lieu à en rendre avant la majorité du 
pupille; 6° le conseil remplit pour les actes de la 
tutelle toutes les fonctions qui, à l'égard des particu­
liers, sont déléguées par le Code civil aux conseils 
de famille ordinaires; 7° dans tous les cas où, entre 
particuliers, les délibérations des conseils de fa­
mille sont sujettes à l'homologation des tribunaux, 
cette homologation est remplacée par l'approbation 
du roi. 

tantes que celles que la loi confie au conseil ; 
qu'il fallait, au contraire, l'autoriser à y con­
courir et à les diriger au besoin. 

L'intervention du juge de paix parut en­
core nécessaire, soit pour départager l'assem­
blée, soit pour éviter la prépondérance d'une 
ligne sur l'autre, lorsque le conseil ne se 
trouverait composé que de cinq membres. 
Enfin, le législateur voulut donner au pu­
pille, dans la personne de ce magistrat, un 
protecteur impartial qui, n'appartenant à au­
cune des deux lignes et n'agissant sous au­
cune influence, dirigeât les opérations vers le 
bien et l'utilité du mineur. 

Le juge de paix est donc membre actif et 
délibérant du conseil de famille; et c'est avec 
raison que la cour de Bordeaux a annulé une 
délibération d'un conseil de famille, dont le 
procès-verbal constatait que le juge de paix 
s'était borné à présider le conseil de famille, 
sans prendre part à la délibération et sans 
voter. (Bordeaux, 21 juillet 1808 , S.-V. 8. 2. 
2 6 8 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 12. 719.) 

7. La juridiction du juge de paix dans le sein 
du conseil de famille n'est pas une juridiction 
contentieuse, mais une juridiction extraordi­
naire, purement administrative. Dans le con-' 
seil de famille, le juge de paix ne rend pas 
de jugement, il participe à un avis donné, il 
concourt à l'adoption d'une mesure adminis­
trative. Aussi, tandis que l'initiative d'action 
n'est jamais accordée au juge, le juge de paix 
peut d'office provoquer, par exemple, la no­
mination d'un tuteur ou sa destitution; tan­
dis que le juge siège d'ordinaire au tribunal 
où se tiennent ses audiences et que ses opé­
rations sont toujours publiques, c'est dans 
sa propre demeure que le juge de paix exerce 
d'ordinaire ses fonctions, et ses opérations 
sont essentiellement secrètes; tandis que la 
loi investit toujours le juge d'une juridic­
tion, le juge de paix est obligé de renvoyer 
devant le tribunal tout ce qui devient con­
tentieux clans le cours ou par suite des déli­
bérations du conseil. — V. Encyclopédie des 
juges de paix, v° Conseil de famille. 

8. Ce principe est fécond en conséquences: 
si le juge de paix n'agit point ici comme 
juge, il est évident que les délibérations du 
conseil de famille ne participent point de la 
nature des jugements; que, par suite, le 
greffier n'est pas tenu d'en délivrer copie ou 
expédition à tous requérants, ainsi que nous 
le verrons plus loin. — V. n° 90. 

lions du conseil de famille ? — Ho­
mologation. — Dans quels cas l'ho­

mologation est-elle nécessaire? — 

Qui doit la poursuivre ? — Com­

ment doit-elle être demandée et ac­

cordée ? — Quels sont ses effets ? 

SECT. 5 . — Voies ouvertes contre les dé­

libérations du conseil de famille. 

SECT. l r e . — Composition du conseil de fa­

mille. 

5 . Le conseil de famille se compose de 
deux éléments divers, également essentiels à 
la validité de ses opérations : du juge de paix, 
et des parents ou amis de celui sur les intérêts 
duquel le conseil est appelé à délibérer (i). 

§ 1 e r . — Du juge de paix. 

6 . Anciennement le juge déférait la tutelle 
sur l'avis des parents réunis en assemblée de 
famille; mais en pays de droit écrit, le juge 
n'était pas astreint à suivre le choix fait par 
cette assemblée (Serres , Inst.,\iy. I, tit. 1 5 ) . 
Sous l'empire de la loi de 1 7 9 0 , le juge de paix 
ne pouvait prendre part aux délibérations. Sa 
mission se bornait à recueillir les suffrages , 
à constater le résultat de la délibération , 
quand elle était terminée, et à en dresser 
l'acte, dont il ne pouvait même pas ordonner 
l'exécution. Les auteurs du Code civil pensè­
rent que ce magistrat ne devait point être 
simple spectateur d'opérations aussi impor-

http://juge.de


9. I l en résu l t e , en second l i e u , q u e ce 
magis t r a t n e p o u r r a i t ê t r e r é c u s é , pa r cela 
seul q u ' i l a u r a i t d o n n é u n avis écr i t dans l'af­
faire. Pou r r a i t - i l l ' ê t re p o u r les au t r e s causes 
énoncées d a n s l 'ar t ic le 44 d u Code de p rocé­
dure c ivi le? 

A u x t e rmes de cet a r t ic le , l e s juges de paix 
peuvent ê t r e récusés : 1° « Lorsqu ' i l s on t u n 
in té rê t pe r sonne l à la contes ta t ion . » I l nous 
semble qu ' i l doi t en ê t re de m ê m e dans le 
cas ac tue l , et q u ' i l sera i t immora l que ce m a ­
gistrat prés idâ t u n e assemblée appelée à dé­
l ibérer su r ses p rop res i n t é r ê t s , et y exerçât 
su r tou t la p répondérance at tachée à sa voix 
en cas de par tage . La cour d 'Aix l 'a ainsi 
jugé , en déc idan t q u ' o n doit a n n u l e r la dé l i ­
bérat ion à l aque l le avait concouru la par t ie 
adverse des m i n e u r s (Aix, 3 fév. 1832, S . -V . 
33. 2 . 307; J . P . 3" édi t . ; D . P . 32. 2 . 174). 
2° « Q u a n d ils sont pa r en t s ou alliés d ' u n e des 
part ies, j u s q u ' a u degré de cousin ge rmain in­
clusivement . » I l do i t ici en ê t re de m ê m e , 
non po in t à cause de la suspicion na ture l le 
et légi t ime q u i résul te de la qual i té de p a ­
r e n t , mais p o u r éviter la p répondérance que 
le juge de paix donne ra i t à la l igne à la­
quelle il a p p a r t i e n d r a i t , p répondérance q u e la 
loi a voulu évi ter , en o r d o n n a n t de composer 
le conseil de pa ren t s ou d ' a m i s , pr is moit ié 
du côté p a t e r n e l , moi t ié d u côté m a t e r n e l . 
3° «Si , dans l ' année q u i a précédé la récusa­
tion , i l y a eu procès c r imine l e n t r e eux et 
l 'une des par t ies ou son conjoin t , ou ses pa 
rents et al l iés en l igne d i r ec t e . » Cette circon 
stance ne saura i t ê t r e , selon nous , u n e cause 
de récusat ion, parce qu ' ic i le conseil ne juge 
pas u n e con te s t a t i on , et q u e ce n 'est que 
comme juge q u e le j u g e de paix peu t ê t re r é ­
cusé dans le cas p révu . On ne saura i t d ' a i l ­
leurs adme t t r e q u e le souveni r d ' u n procès 
pût d é t e r m i n e r le juge de paix à sacrifier les 
intérêts du m i n e u r . 4° « S ' i l y a procès civil 
entre eux e t l ' u n e d e s par t ies ou son conjoint.» 
Cette c i rconstance devra i t ê t re sans dou te u n e 
cause de récusat ion ; mais il faudrai t q u e ce 
procès in téressâ t l 'é ta t du m i n e u r , sa for 
tune ou u n e pa r t i e no tab le de ses b iens (C 
c iv . , 442). 

B o u s q u e t , s u r l 'a r t ic le 4 1 6 , enseigne q u e 
si le j u g e de paix persistai t à connaî t re de l'af­
faire, b ien qu ' i l se t rouvâ t dans un cas de re 
cusa t ion , la dé l ibéra t ion ne serait pas nul le 
Mais les p r inc ipes q u e nous venons de déve­
lopper ne nous p e r m e t t e n t pas d 'adopter cette 

2 1 5 ; J 

opin ion , su r tou t lo r sque nous considérons 
' inf luence q u e l ' au tor i té du juge de paix et 

sa voix p r épondé ran t e doivent nécessa i rement 
exercer sur le résul ta t des dé l ibéra t ions . 

10. Le juge de paix reste m e m b r e et p rés i ­
den t du conseil de f a m i l l e , quo ique après 

' annu la t ion d 'une de ses r é s o l u t i o n s , le 
m ê m e objet soit de nouveau soumis à sa dé l i ­
bérat ion. ( P a r i s , 6 octobre 1814, S.-V. 15. 2. 

. P . 3 e é d i t . ; D. A . 12. 722.) 

11 . Quel est le juge de paix que la loi a p ­
pel le au Conseil? A u x termes de l 'art . 406, le 
conseil de famille doit ê t re convoqué pa r le 
juge de paix du domicile du m i n e u r . A u x 
termes de l 'ar t . 108 , le m i n e u r n 'a d ' au t r e 
domicile que celui de son tu teur . De la com­
binaison de ces deux a r t i c l e s , il semble r é ­
sul ter qu 'on doive d i s t inguer en t r e la convo­
cation du conseil de famille appelé à déférer 
la tu te l le , et les diverses convocations posté­
r ieures auxquel les la tutelle peu t donne r l ieu; 
q u e , dans le p remie r c a s , on doit a t t r i b u e r 
la compétence au juge de paix dans le canton 
duque l la tu te l le s'est ouverte , tandis q u e , 
dans le second, cette compétence a p p a r t i e n ­
dra i t au juge de paix du domicile du tu t eu r . 

La doctr ine et la ju r i sp rudence ont géné ­
ra lement repoussé cette dist inct ion : « C'est 
le domicile du m i n e u r , au m o m e n t où s 'ouvre 
la p remière tutel le , d i t Toul l ier , c'est-à-dire 
le domicile de ses père et mère , s'il s'agit 
d 'un m i n e u r d ' â g e , q u i fixe la compétence 
du j u g e de paix. C'est chez ce j uge de paix , 
à moins qu ' i l ne désigne lu i -même un au t r e 
local, que le Conseil doi t s 'assembler pendan t 
tout le temps que du re la tutel le . Le conseil 
de famille ne doit pas suivre les divers domi ­
ciles que pour ra i en t p r end re successivement 
les tu teurs et cu ra teurs des m i n e u r s . 

» Si , après la p remiè re assemblée tenue pou r 
l 'é tabl issement de la tu te l le , il étai t nécessaire 
d 'assembler le conse i l , soit pour remplacer 
le p remier tu t eu r d é c é d é , soit p o u r procé­
der à sa d e s t i t u t i o n , soit pour toute a u t r e 
cause, l 'assemblée devrait ê t re convoquée d e ­
vant le juge de paix du lieu où se serait faite 
la p remière nomina t ion d 'un tu t eu r . » ( T o u l ­
l ier , t .2 , l iv . 1 e r , t i t . 10, n° 1114;—Delvincour t , 
Cours de Code civil, t. i , p . 384 , n° 4 , 
notes ; — Bousque t , Des conseils de famille, 
sur l 'ar t icle 4 0 7 ; — V a l e t t e sur P r o u d h o n , 
Traité des personnes, p . 3 1 3 ; — D u r a n t o n , 
t . 3 , n° 4 5 3 ; — Zachariae, Cours de droit civil 
français, 1 .1 ,§ 9 4 , p . 192. — V . aussi Cass., 



qu ' i l i nd ique est éga lement u n conseil pris 
dans ce domicile, pu isque , suivant lesar t ie les 
4 07 et 409, il doit ê t re composé, outre le 
m ê m e j u g e , de paren t s et alliés pris dans la 
c o m m u n e où la tutelle est ouverte, et dans la 
distance de deux m y r i a m è t r e s , ou , à défaut 
de ceux-c i , de citoyens de la m ê m e com­
m u n e connus pour avoir eu des relat ions d'a­
mi t ié avec le père ou la mère du m i n e u r ; 
q u e cette a t t r i bu t i on é tan t générale et a b ­
so lue , comprend les nomina t ions successives 
de t u t e u r comme la p remiè re ; 

» Qu 'on ne peu t i ndu i r e r ien de contraire 
de la disposit ion de l 'ar t icle 108, suivant le­
que l le m i n e u r a son domici le chez son tu­
teur , pu i sque cette disposit ion n 'a pour objet 
de régler le domici le d u m i n e u r que pour la 
gestion du t u t e u r ; d 'où il suit que ce domi­
cile cessant pa r la m o r t du tu teur , le domi­
cile naturel d u m i n e u r r ep rend sa force, el 
doit régi r la nomina t ion du nouveau tu teur ; 
qu 'enf in , si le conseil de famille devait suivre 
les juges de paix des divers domiciles que 
p o u r r a i e n t p r e n d r e successivement les tu­
t e u r s , il pour ra i t s 'ensuivre l ' inconvénient 
grave de soustra i re les tu teurs à la surveil­
lance na ture l le d u vér i tab le conseil de fa­
mi l l e , et de l ivrer le m i n e u r à l 'arbitraire 
de conseils é t rangers à sa personne et indif­
férents à ses in t é rê t s , tandis q u e , en général, 
cet inconvénient cesse pa r l 'a t t r ibut ion de 
toutes ces nomina t ions à u n conseil de fa­
mil le composé de la man iè r e prescrite par les 
articles 407 et 409, et convoqué devant le juge 
de paix du domicile na tu r e l du mineur , con­
formément à l 'ar t icle 406. » 

13. Mais Toul l ie r , don t nous avons cité 
p lus h a u t les p a r o l e s , a d m e t u n e autre dis­
t inct ion : « Nous disons que l 'assemblée de­
vrai t ê t re convoquée devant le juge de paix 
du lieu où se serai t faite la première nomina­
tion d ' u n tu t eu r , car il en serait autrement 
si le conseil de famille ne s'était assemblé 
que pour n o m m e r un subrogé- tu teur au sur­
vivant des père et m è r e ; dans ce cas, si le 
survivant avait changé de domicile et venait 
à m o u r i r avan t la major i té de ses enfants , 
sans avoir n o m m é u n tu t eu r , ce serait devant 
le j uge de paix de son de rn ie r domicile qu'il 
faudra i t convoquer le conseil pour nommer 
u n t u t e u r p e n d a n t tout le temps de la mi­
nor i té . » (ibid., n° 1114.) Cette opinion est 
par tagée par p lus ieurs au teurs (Zachariae, 1.1 e r , 
S 94; D u r a n t o n , t. 3 , n° 453). 

S9 nov. 1809, S.-V. 10. 1. 0 2 ; J . P . 3° édit . ; 
D . A. 12. 7 1 0 ; — id. 23 mar s 1819, S.-V. 
19. 1. 3 2 5 ; J . P . 3 e éd i t . ; D. A . 12. 710.) 

On oppose, il est vrai , un ar rê t de la m ê m e 
cour qu i aura i t jugé que le conseil de famille 
appelé à n o m m e r un tu teu r ad hoc pou r ac ­
cepter u n e donat ion faite au m i n e u r par son 
t u t e u r , é tai t valablement convoqué au domi ­
cile de ce t u t e u r , et n e devait pas êt re con­
voqué au domicile d 'or igine ou na ture l du 
m i n e u r (4 j anv . 1842 , S.-V. 42. 1. 244 ; J . P . 
1S42. 2 .417 ; D . P . 42. i . 189). M a i s , dans 
l ' espèce , c 'était le tu t eu r lu i -même q u i , après 
avoir fait la convocation à son domici le , de ­
manda i t la nu l l i t é de cette convocation , afin 
de parvenir à la nul l i té d 'une donat ion qu ' i l 
avait faite au p u p i l l e ; et ce motif, énoncé 
dans l ' a r rê t , para î t avoir su r tou t dé te rminé 
la décision de la cour. Quoi qu'i l en soit, en 
déclarant , d ' une man iè re absolue, qu ' en droi t 
le m i n e u r n 'a pas d 'aut re domicile que celui 
du t u t e u r , et en faisant appl icat ion de ce 
pr incipe à l 'espèce proposée, la cour nous 
para î t avoir méconnu le véri table espri t de 
la loi dont elle avait fait une bien plus jus te 
application dans ses précédents ar rê ts . Nous 
persistons donc à penser , avec les au teurs que 
nous avons cités et avec la première j u r i sp ru ­
dence de la Cour de cassation , q u e lorsqu' i l 
devient nécessaire d 'assembler le conseil de 
famille, soit pour remplacer le t u t eu r décédé, 
soit pour procéder à sa des t i tu t ion , soit pour 
toute au t re cause, le conseil doit ê t re convo­
q u é , non devant le juge de paix du domicile 
légal (actuel) du m i n e u r ou de l ' i n t e r d i t , 
mais devant celui du domici le qu 'avai t le m i ­
neu r ou l ' in terdi t lors de l 'ouver ture de la 
tu te l le . 

12. Nous ci terons, pour complé ter la justifi­
cation de notre o p i n i o n , les considérants de 
l 'arrêt de la Cour de cassation, du 2 3 mars 1819, 
qui nous paraissent résumer parfa i tement tou­
tes les raisons de décider en faveur du système 

que nous adoptons . « La cour vu l 'ar t . 406 
du Code civil ; considérant q u ' a u x te rmes de 
cet art icle, le tu teur doit êlre n o m m é par u n 
conseil de famille convoqué devant le j uge 
de paix du domicile du m i n e u r ; q u e , pa r ce 
domicile, l 'ar t icle désigne formel lement le 
domicile naturel du m i n e u r , p u i s q u e , de sa 
disposition combinée avec celle de l 'ar t . 405, 
il résul te que le domicile dont il parle est 
celui acquis au m i n e u r avant toute n o m i n a -
ion ut i le de tu teu r ; que le conseil de famille 



ainsi une distinction entre la tutelle légale 
et la tutelle dative, se fondent sur ce que la 
tutelle des enfants mineurs non émancipés 
appartient de plein droit au survivant des 
père et mère, chez lesquels ces mineurs ont 
leur domicile aux termes de l'article 1 0 8 ; 
ils ajoutent qu'aucune disposition légale n'in­
terdit au père ou à la mère survivant la fa­
culté de changer le domicile qu'ils avaient à 
l'époque où la tutelle s'est ouverte ; qu'en cas 
de tutelle légale, partout où se transporte le 
père ou la mère, là se trouve nécessairement le 
siège des affaires du pupille; là seulement 
se rencontrent tous les genres de protection 
dont la loi veut l'entourer. 

Mais il faut remarquer qu'il suffirait alors 
au survivant des père et mère, quand il au­
rait des intérêts opposés à ceux du mineur, 
de changer de domicile pour se soustraire à 
la vigilance du conseil de famille le plus porté, 
par son intérêt personnel et par l'affection 
qu'on lui suppose pour le mineur, à exercer 
une active surveillance. 

Au surplus, la loi n'a point fait de distinc­
tion; et l'article 4 2 1 , qui oblige le survivant 
des père et mère, tuteur légal, à convoquer le 
conseil de famille pour la nomination du su 
brogé-tuteur, ordonne que ce conseil soit 
composé comme il est dit à la section 4 , 
c'est-à-dire du juge de paix du domicile d'o­
rigine, et de six parents ou amis, pris dans la 
commune où la tutelle s'est ouverte (Valette 
sur Proudhon, t. 2, p. 314). 

14. En règle générale, on ne peut nommer 
qu'un seul tuteur; cependant l'article 417 
dispose que « quand le mineur, domicilié en 

V. 

France, possédera des biens dans les colonies, 
ou réciproquement, l'administration spéciale 
de ces biens sera donnée à un protuteur, et 
qu'en ce cas, le tuteur et le protuteur se­
ront indépendants, et non responsables l'un 
envers l'autre pour leur gestion respective. » 

15. La loi ne dit pas dans quel lieu ni par 
qui ce proluteur sera nommé; d'où Toullier 
conclut ( t. 2 , p. 332) que le protuteur doit 
régulièrement être nommé dans le lieu où 
s'assemble le conseil de famille pour choisir 
un tuteur. 

Mais cet auteur ajoute que si le protuteur 
nommé s'excuse, ou, ce qui est la même chose, 
si le conseil de famille n'en a point nommé, 
il doit en être nommé un dans le lieu de la 
situation des biens. 

Lors de la discussion au Conseil d'état, la 
commission proposait de faire nommer le pro­
tuteur dans le pays où le mineur aurait les 
biens que ce protuteur devait administrer. 
M. Tronchet proposa au contraire de faire 
toujours nommer le protuteur par le conseil 
de famille qui nommait le tuteur. M. Cam-
bacérès proposa de faire remplacer le protu­
teur, quand il s'excuserait, par le conseil qui 
serait assemblé dans le lieu de la situation 
des biens. 

Cet amendement fut adopté; et c'est sans 
doute sur cette adoption que Toullier fonde 
sa doctrine. Mais il est à remarquer que le 
Code civil n'a point consacré la disposition de 
cet amendement, qui dès lors n'a aucune 
force légale; et nous persistons à penser que, 
dans tous les cas, le protulcur ne peut être 
nommé que par le conseil de famille du lieu 
où la tutelle s'est ouverte, puisque, ainsi que 
nous l'avons vu, ce conseil est seul compétent 
pendant toute la durée de la tutelle. 

16. La cour de Paris a décidé que le tri­
bunal saisi de la demande en interdiction était 
compétent pour recevoir l'avis du conseil de 
famille; qu'il n'était pas nécessaire que ce 
conseil s'assemblât devant le juge de paix; 
qu'il pouvait s'assembler devant le président 
du tribunal, en la chambre du conseil ( 15 mai 
1813, S. V. 14. 2. 2 3 ; J. P. 3 e édit.; D. A. 
9.538 ). A l'appui de sa décision, elle invoque 
l'art. 496. 

Cette solution paraît résulter en effet de cet 
article, qui porte «qu'après avoir reçu l'avis 
du conseil de famille, le président interrogera 
le défendeur en la chambre du conseil; » ce 
qui semble indiquer que, dans ce cas spécial, 

La jurisprudence a varié sur cette distinc­
tion. Tantôt la Cour de cassation a décidé 
que le domicile du mineur était celui du 
dernier décédé de ses père et mère, et que la 
convocation devait avoir lieu devant le juge 
de paix de ce domicile (10 août 1825, S.-V. 
26. 1. 139; J. P. 3 e édit.; D. P. 25 . 1. 405); 
tantôt, revenant sur cette doctrine, elle a jugé 
que le conseil ne pouvait être convoque que 
devant le juge de paix du canton dans lequel 
la tutelle s'était ouverte par le décès de l'un 
des deux conjoints, et elle a cassé un arrêt 
de la cour de Besançon qui avait adopté une 
autre opinion (il mai 1842, S.-V. 42. 1 .661; 
J. P. 1842, 1. 711 ; D. P. 42. 1. 217). ' 

Ceux qui enseignent que le conseil de fa­
mille peut être convoqué au domicile du der­
nier mourant des père et mère, et établissent 



(1) Lorsque le conseil de famille est appelé à 
donner son avis sur la réduction de l'hypothèque 
légale de la femme, il ne doit plus se composer que 
de quatre parents (art. 2144). 

été r endu le j u g e m e n t qui avait désigné le 
juge de paix devant l e q u e l a v a i l été prise la 
dé l ibéra t ion . La quest ion de fond fut écartée 
par une double fin de non recevoir tirée de 
l ' au tor i té de la chose jugée , résu l tan t de l'exé­
cution du j u g e m e n t et de l ' i r récusabil i té du 
subrogé t u t eu r , qu i avait provoqué la mesure 
qu ' i l a t t aqua i t alors. ( M e t z , 20 avril 1820, 
S.-V. 2 1 . 2. 339 ; J . P . 3° éd i t . ; D. A. 12. 
711 . ) Nous pensons q u e si la cour eût statué 
au fond, elle eû t dû m a i n t e n i r également la 
validité de la dé l ibéra t ion . 

g 2. Du nombre de parents qui doivent for­
mer le conseil de famille. — Conditions 
pour y êlre admis. — Ordre dans lequel 
les parents doivent être appelés. — Ex­
clusions. 

19. Le conseil de famille doit êlre composé, 
aux termes de l ' a r t . 407, de six membres 
ayant voix dél ibéra t ive , non compris le juge 
de paix ( l ) . Ce n o m b r e n 'est pas Cependant 
indispensable pou r la val idi té des délibéra­
tions, car l 'ar t . 415 pe rme t au conseil de dé­
l ibérer , lorsque les trois quar t s des membres 
convoqués sont p résen t s ; mais il est essentiel 
que six m e m b r e s a ient élé convoqués.' 

20. Sous l ' anc ienne législat ion, les assem­
blées de famille se composaient de huit à 
douze paren ts , a ins i que l 'at teste Despeisscs 
( t . i , p . 488, n° 3 ) . Le nouveau Code ne 
pe rme t pas de faire en t re r dans la composi­
tion du conseil de famille au delà de six pa­
ren t s , non compris le j uge de p a i x ; c'est eu 
effet ce qui résul te de la discussion à laquelle 
cet article a donné l ieu . 

« La commission, di t Locré ( t . 5, p . 80), 
proposai t d ' appe le r ind i s t inc tement tous les 
pa ren t s et alliés présents , j u s q u ' a u quatrième 
degré inc lus ivement , quel q u e fût leur nom­
bre et à que lque l igne qu ' i ls appar t inssent ; 
ils devaient cependan t ê l re au moins au nom­
b r e de six, et s'ils n ' a t t e igna ien t pas ce n o m ­
bre , des amis les suppléa ient . Les cours d 'ap­
pel d 'Amiens , de Bruxel les , de Colmar et de 
Nancy demanda ien t qu 'on fixât u n maximum. 
Elles disaient q u e si l 'on appelai t tous les pa­
ren ts et tous les all iés, on pour ra i t avoir une 

c'est ce magis t ra t qu i doit prés ider le c o n ­
seil de famille et exercer les fonctions que la 
lui confère au juge de paix dans les au t res cir­
constances. Mais elle ne peut se concilier avec 
l 'ar t . 4 94, qu i règle expressément le cas où 
le conseil de famille est assemblé pour don­
ner son avis sur L'interdiction, et o rdonne de 
composer le conseil comme en mat ière de t u ­
telle o rd ina i re , et par là défère la présidence 
au j uge de paix. L 'a r t . 494 est le seul qu i r é ­
gisse cele mat iè re . Le mot reçu de l ' a r t . 496 
ne p e u t s 'en tendre que d 'une réception m a ­
tér iel le , c'est-à-dire de la réception du p r o ­
cès-verbal ; a u t r e m e n t , il y aura i t an t inomie 
dans la loi , et les an t inomies ne peuvent exis­
ter que lorsqu ' i l y a impossibil i té de concilier 
les textes : or, ici tout se concilie en laissant 
aux mots leur sens grammat ica l . 

17. Le t r ibuna l de p remière instance de 
Bordeaux avait annu l é la dél ibérat ion d 'un 
conseil de famil le ; il avait o rdonné q u ' u n 
nouveau conseil serait convoqué ; et, en raison 
des graves difficultés qu i pouvaient s'élever 
dans le sein du conseil, il avait commis u n des 
membres du t r ibuna l pour le présider . Mais 
la cour de Bordeaux, devant laquelle l 'appel 
de ce jugemen t fut por té , a ré tabl i les vrais 
pr inc ipes et ordonné que le conseil s'assem­
blerait devant le juge de paix , conformément 
aux disposit ions de la loi . (Bordeaux , 6 mess , 
an xn , S.-V. 4. 2. 150 ; J . P . 3 e é d i t . ; D . A . 
12. 700 . ) 

18. Tou te fo i s , nous devons reconnaî t re 
qu ' i l peut se présenter des circonstances où 
le conseil de famille devra s 'assembler de ­
vant u n au t re juge de paix : par exemple , si 
le juge de paix du domicile du m i n e u r ne 
pouvait en t re r dans la composit ion du conseil 
de famille , s'il se t rouvait , ainsi que ses sup­
pléants , dans l 'un des cas d'exclusion prévus 
par le § 4 de l 'ar t . 442, don t nous par lerons 
plus lo in , il est b ien cer tain que le t r ibuna l 
de première instance aura i t , dans ce cas, le 
droi t de r éun i r le conseil devant le juge de 
paix d 'un au t re canton . La quest ion s'est p r é ­
sentée devant la cour de Metz, dans u n e es­
pèce où le juge de paix du domicile d ' un mi­
neu r ayant refusé de voter, le t r i buna l civil, 
à défaut de suppléant de' la just ice de paix du 
canton, désigna le juge de paix d ' un au t r e 
canton pour présider le conseil de famille. La 
dél ibérat ion qui eu t l ieu devant ce j uge de 
paix fut a t taquée plus tard par le subrogé 
tuteur du m i n e u r , sur la r equê te duque l avait 



assemblée composée de t r en te à q u a r a n t e pe r ­
sonnes , et de là sera ient résultés deux effets 
p ré jud ic iab les au m i n e u r : d ' une pa r t , il serait 
difficile d ' a s su re r la t r anqu i l l i t é de l 'assem­
b l é e ; de l ' au t r e , on surchargera i t le m i n e u r de 
frais i nu t i l e s . La justesse de ces observations 
fut sen t ie , et la section proposa de composer 
le conseil de famille de six personnes au plus , 
de qua t r e au m o i n s . » 

Le légis la teur n e voulu t po in t laisser i n d é ­
terminé le n o m b r e des m e m b r e s du conseil 
de famille : F a r t . 407 du Code civil l'a fixé à 
six m e m b r e s . 

2 1 . Si le conseil é tai t composé d 'un p lus 
grand n o m b r e , la dé l ibéra t ion serait-elle nul le? 
Cette ques t ion a été agi tée devant la cour 
royale d ' A m i e n s . On soutenai t q u e le n o m b r e 
de parents fixé pa r la loi é ta i t , à la vér i té , de 
r igueur , en ce qu ' i l ne pouvai t ê t re a u - d e s ­
sous de s ix , mais qu ' i l n ' é ta i t pas te l lement 
limitatif qu ' i l ne p û t ê t re a u g m e n t é ; qu ' en 
supposant q u e la loi ne comptâ t pou r r ien le 
nombre des pa ren t s excédan t celui de six, 
leur concours n e pouvai t êlre considéré que 
comme u n e su rabondance qu i n e devait pas 
vicier la dé l ibéra t ion , d 'après la max ime : utile 
per inutile non vitiatur; q u e , d 'a i l leurs , u n 
tel concours de p a r e n t s garan t i ssa i t de p lus en 
plus les in t é rê t s d u m i n e u r , et ne pouvai t , 
par conséquent , r ien p ré sen te r de cont ra i re 
à la loi. 

Malgré ces observat ions , la cour d 'appel 
n'en déclara pas mo ins la dél ibéra t ion nu l l e . 
(Amiens , I l f ruc t idor an x m , S.-V. 7. 2. 
863; J . P . 3 e é d i t . ; — V . Bousquet , Des 
conseils de famille, sur l ' a r t . 407. ) 

On ne p e u t se d i ss imuler que cette décision 
ne soit conforme à l 'espri t de la loi. « P o u r 
parvenir à u n e b o n n e organisa t ion des con­
seils de famil le , disai t l ' o ra teur du gouverne­
ment ( M . Ber l ie r ) au corps législatif, il a pa ru 
nécessaire de les r e n d r e peu n o m b r e u x ; ce 
serait donc former des conseils défectueux 
que de les r e n d r e p lus n o m b r e u x q u e la loi 
ne l'a p e r m i s . » 

Mais , de p l u s , el le t rouve sa justification 
implici te dans la disposit ion de l ' a r t . 407, 
qui veut q u e l 'on préfère le p a r e n t à l 'allié 
du m ê m e d e g r é ; e t , p a r m i les pa ren t s du 
même degré , le p lus âgé à celui q u i le serait 
le moins . P o u r q u o i cet te préférence, et pour­
quoi ne pas faire e n t r e r éga lement le pa ren t 
et l 'al l ié, et s u r t o u t tous les parents du m ê m e 
degré? P o u r q u o i su r tou t l ' a r t . 410, en a u t o ­

r isant le juge de paix à pe rme t t r e de ci ter , à 
que lque dis tance qu ' i l s soient domicil iés , des 
pa ren t s ou alliés p lus proches en degrés ou 
de mêmes degrés que les parents ou alliés p r é ­
sents , veut-i l que cela s 'opère en r e t r a n c h a n t 
que lques -uns de ces dern ie rs , et sans excéder 
le n o m b r e réglé par les a r t . 407, 408 et 409? 
C'est év idemment parce qu ' i l a e n t e n d u fixer 
u n e l imi te qu 'on ne p û t franchir sans se 
me t t r e en opposit ion manifeste avec la loi , 
et sans en tacher les opérat ions de nu l l i t é . 

22. Cependant les frères ge rmains du m i ­
n e u r el les mar i s des sœurs germaines sont 
exceptés de la l imi ta t ion de n o m b r e posée en 
l 'ar t . 407. S'ils sont six ou au delà, ils sont 
tous m e m b r e s du conseil de famille, qu ' i l s 
composeront s e u l s , avec les veuves d 'ascen­
dan t s et les ascendants va lab lement excusés, 
s'il y en a ; s'ils sont en n o m b r e infér ieur , les 
au t res pa ren t s ne seront appelés que pour 
compléter le conseil . ( C . civ., 408 . ) 

23 . Ains i , quel que soit le n o m b r e des frères 
ge rma ins et des mar i s des sœurs ge rma ines , 
ils sont tous m e m b r e s du conseil de famille 
et doivent ê t re éga lement convoqués, concu r ­
r e m m e n t avec les ascendantes veuves et les 
ascendants va lablement e x c u s é s , ' à que lque 
n o m b r e que les uns et les au t r e s s 'élèvent, et 
de que lque n o m b r e qu ' i l s excèdent celui de six. 

24. Nous disons les ascendantes veuves, 
parce q u e nous ne pensons pas que le légis­
l a t eu r a i t voulu appeler au conseil de famille 
les secondes femmes des a s c e n d a n t s , b ien 
qu ' i l semble qu 'on pour ra i t l ' indu i re des e x ­
pressions veuves d'ascendants don t s'est servi 
l 'ar t . 408. I l est en effet à r e m a r q u e r q u e , 
dans le projet , on avait mis les ascendantes, 
ce qu i excluait év idemment les ascendantes 
pa r all iance, et que l 'on subs t i tua à ce mot 
celui de veuves d'ascendants, seu lement su r 
l 'observation qu i fut faite , que les ascen­
dantes mariées pou r r a i en t ê t re appelées con­
c u r r e m m e n t avec leurs m a r i s ; ce qui n ' é t a i t 
pas dans le vœu de la loi . ( Zacharia: et ses 
anno ta teurs , t. 1, p . 190.) 

25. Quan t aux ascendants va lab lement e x ­
cusés de la tutel le l é g a l e , ils s o n t , comme 
les ascendantes veuves, appelés au conseil de 
famille p lu tô t par déférence que comme m e m ­
bres nécessaires. I ls sont l ibres d'y assister 
ou non ( i ) . Le conseil sera d o n c , ma lg ré 

(1) Contra , Valette sur Proudhon ( Traité des 
personnes, t. 2, p . 311). 



leur présence, compose d 'après les règles i n ­
diquées (c 'est-à-dire composé d 'au moins six 
m e m b r e s , au nombre desquels ils ne sont pas 
c o m p t é s ) , et p o u r r a , malgré l eur absence, va­
l ab lemen t dé l ibére r . Les ascendants non va­
l ab l emen t excusés font par t i e des six m e m ­
bres nécessaires q u i doivent composer le con­
seil de famille. (Toul l ie r , t, 2, n° i l 11 ; Za­
chariae, t. 1, p . 190; D u r a n t o n , t . 3 , p . 460, ) 

26. Nous ne pensons pas , d u res te , que les 
ascendantes pa r al l iance doivent toujours ê t re 
exclues du conseil de famille. S'il y avait p lu ­
sieurs m i n e u r s qu i ne fussent pas tous du 
m ê m e l i t , il faudrai t appeler au conseil tous 
les ascendants q u i représentera ien t les deux 
l i t s , parce que la loi n ' é tab l i t aucune d i s ­
t inct ion en t re e u x , et que les ascendants qui 
représentent chaque l i t on t le même in té rê t 
à la conservat ion de la for tune des mineu r s , 
qu i res ten t presque toujours dans l ' indiv i ­
sion j u s q u ' à l eur majori té . 

27. Faudra i t - i l appeler éga lement les m a ­
ris des sœurs germaines , si celles-ci é taient 
décédées sans postér i té? Sans n u l doute ; c a r i a 
mor t , sans enfants , du conjoint qui produisai t 
l'affinité ne fait pas cesser tous les rappor ts 
d 'a l l iance . ( V . Al l iance , §§ 2 et 4) ; à p lus 
forte raison faudrai t- i l le décider a i n s i , s'il 
existai t des enfants ou descendants (Rouen , 
28 août 1809, S . - V . 9. 2. 385 ; J . P . 3 e édit . ; 
D . A . 12. 716 ; — Rruxel les , 11 j u i n 1812 , 
S . -V . 13. 2. 220; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 12. 
7 1 7 ; — Cass. 24 fév. 1825 ; S . -V. 25. 1. 2 7 3 , 
J . P . 3 e édi t . ; D . P . 25. 1. 119; — id., 16 
ju i l l . 1810 , S . -V. 10. 1. 355 ; J . P . 3 e édi t . 
V. aussi Vale t te sur P r o u d h o n , Traité des 
personnes, t. 2 , p . 315.) 

28 . Doi t -on y appeler aussi tous les neveux 
enfan ts des frères germains? Delvincourt (t. 1 e r , 
p . 270, n° 7, notes) sout ien t l 'affirmative, en 
a p p u y a n t son opin ion d ' u n a r rê t de la Cour 
de cassation, du 16 ju i l le t 1810, cité n° 27, 
qui a décidé que les enfants des frères ger­
mains appa r t i ennen t éga lement à la l igne 
paternel le et à la l igne mate rne l le . Mais nous 
ne pensons pas que celte considérat ion suffise 
pour les excepter de la l imi ta t ion de n o m b r e 
posée en l 'ar t . 407, pu isque l ' a r t . 408 ne les 
excepte pas formellement . 

29. I l résul te des disposi t ions de l ' a r t . 408 
que les frères ge rmains , les mar is des sœurs 
germaines , les ascendants et les ascendantes 
veuves doivent ê t re nécessairement convo­
qués . On avait p ré t endu qu ' i l n ' en éta i t a ins i , 

à l 'égard des ascendantes veuves, que lorsque 
le conseil se composai t exclusivement de 
frères germains . Mais cette doct r ine , évidem­
m e n t cont ra i re à l 'espr i t des a r t . 407 et 408, 
a élé repoussée par la j u r i s p r u d e n c e (Col­
m a r , 27 avril 1813 , S.-V. 14. 2. 4 8 ; J . P . 
3 e é d i t . ; D. A . 12. 717 ; — Toulouse, 5 juin 
1829, S.-V. 29. 2. 3 1 3 ; J . P . 3° édit.; D. P . 
29. 2. 252). Comment supposer , en effet, que 
le législateur exige la convocation des ascen­
dantes veuves, quand le conseil se compose 
exclusivement de frères germains , et qu'il 
cesse de l ' exiger , q u a n d il se compose de pa ­
rents p lus éloignés ? Disons plutôt , avec ces 
deux cours , qu ' à plus forte raison, les ascen­
dantes veuves, et su r tou t la mère , quand elle 
est vivante , doivent faire par t ie de l'assem­
blée, pu isque na tu re l l emen t elles portent une 
plus vive affection au m i n e u r sur les intérêts 
duque l il s'agit de s ta tuer , et que l'on ne peut, 
sans en t r a îne r la nul l i té de la dél ibérat ion, 
négliger de les convoquer. 

30. Dans tous les au t res cas, c'est-à-dire 
lorsque le conseil de famille ne sera pas ex­
clusivement composé des frères ge rmains , 
des mar i s des sœurs germaines , des ascen­
dan ts ou des ascendantes veuves , les mem­
bres de ce conseil ne pou r ron t pas, à peine 
de nu l l i t é , excéder le n o m b r e de s ix , non 
compris le j uge de pa ix . — V . suprà, n° 21. 

3 1 . La loi appelle à composer le conseil de 
famille les p a r e n t s , les a l l iés , les amis. 
L 'a r t . 407 appelle d 'abord les pa ren t s , pris 
tant dans la c o m m u n e où la tutel le s'est ou­
verte que dans ia dis tance de deux myriamè-
t res , en suivant l 'ordre de proximi té dans les 
degrés . Ains i le conseil devra d 'abord se com­
poser de tous les frères germains , des maris 
des sœurs germaines , de tous les ascendants, 
qu ' i l s soient ou non excusés de la tutelle, 
et des ascendantes veuves, sauf à celles-ci et 
aux ascendants va lab lement excusés à ne pas 
se préserrler, s'ils le j u g e n t à propos. Il n'y 
au ra l ieu d 'appeler les aut res parents que 
dans le cas où ceux-ci ne donne ra i en t pas un 
n o m b r e suffisant de m e m b r e s pour composer 
le conseil. 

Telle est l 'op in ion de M. P r o u d h o n (Traité 
des personnes, t . 2, p . 3 i l ) . M. Valet te , son 
commenta teur , enseigne au cont ra i re que les 
ascendantes veuves et les ascendants valable­
m e n t excusés ne compten t pas dans la forma­
tion du nombre légal de six, « parce que , dit-il, 
dès le m o m e n t qu ' i l s on t eu besoin de se 
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Î ! ^ ! X ^ U . S E R < ? ° l a t u l e l l e > i l s «e peuven t p r é - T de deux myr iamèt res , la loi n ' a pas e n t e n d u 
senter assez de ga ran t i e , d 'activité, d'atten­
tion d e s p r i t et d 'ass idui té a u x séances du 
conseil p o u r q u ' o n les adme t t e à figurer dans 
le n o m b r e ind i spensab le de six m e m b r e s » 
Cela serai t v ra i , si la loi n ' admet t a i t d 'au t re 
excuse q u e celle de l ' âge ; mais nous voyons, 
au cont ra i re , q u ' o n peu t s 'affranchir d e la tu ­
telle p o u r des causes q u i supposen t tou te l u ­
cidité dans l ' espr i t et l ' in te l l igence , pa r exem­
ple, lo rsqu 'on invoque les fonctions pub l iques 
dont on est inves t i . D 'un a u t r e côté, les char ­
ges de la tu te l le sont b ien p lus onéreuses que 
celles des m e m b r e s du conseil de fami l le ; 
celles-ci exigent m o i n s d 'ass idui té , d ' ac t iv i té : 
on conçoit donc q u ' o n puisse ê t re affranchi 
des unes sans ê t re d ispensé des au t r e s . 

Mais les ascendants , les frères ge rmains et 
autres parents ne do iven t ê t re nécessa i rement 
convoqués q u ' a u t a n t qu ' i l s sont domicil iés 
dans le rayon de deux myr i amè t r e s de la 
commune où la tu te l le s'est o u v e r t e ; s'ils sont 
domiciliés hors de ce rayon , l ' a r t . 407 donne 
au juge de pa ix le droi t d 'appeler les a l l i és , 
et, à défaut des u n s e t des au t r e s , il p e u t a p ­
peler soit des pa ren t s ou alliés domicil iés à de 
plus grandes d is tances , soit , dans la c o m m u n e 
même, des ci toyens c o n n u s p o u r avoir eu des 
relations hab i tue l l es d ' ami t i é avec le père ou 
la mère du m i n e u r (ar t . 409) ; mais il faut 
que ceux-ci soient domici l iés dans la commune 
même ; à l eur défaut, on devra i t r ecour i r au 
principe généra l , et appe le r des paren t s p lu ­
tôt que des ami s . 

32. La loi a t racé l 'o rdre d a n s lequel les 
parents doivent ê t re appelés . I l n ' en est pas 
ainsi des a m i s . L ' a r t . 409 charge le j uge de 
paix de les dés igner . Ce droi t n ' a p p a r t i e n t 
qu'à ce mag i s t r a t (Besançon , 9 avri l 1808, 
S.-V. 9. 2 . 158 ; J . P . 3 e édi t . ; D. P . 12. 715). 
Cependant, comme il p e u t n e pas conna î t re 
les relat ions d ' ami t i é des père et m è r e du m i ­
neur avec les divers ci toyens de leur com­
mune , r ien n ' e m p ê c h e qu ' ap rè s s 'être en tou ré 
de r ense ignemen t s suf f i san ts , il n 'accepte 
comme amis ceux q u i lu i sont présentés à ce 
t i t re . E n ag réan t cet te dés igna t ion , il se l 'ap­
proprie et d o n n e , comme l'a d i t la cour de 
Colmar, u n caractère officiel à u n e convoca­
tion q u i , d a n s son p r i n c i p e , n ' é ta i t qu'of­
ficieuse. (14 j u i l l . 1836, S . -V . 37. 2 . 231 ; 
J . P . 1837. 2 . 4 3 4 ; D . P . 37. 2 . 179.) 

Mais en au to r i san t la vocation d ' a m i s , 

q u a n d les p a r e n t s rés ideront ho r s du rayon 

pr iver ces pa ren t s du droi t d ' en t re r dans la 
composit ion d u conse i l ; elle a seu lement 
voulu donne r au juge de paix le pouvoir d 'évi­
ter leur dép lacement . Si ces paren t s veulen t 
renoncer à cette espèce de dispense, é tabl ie 
par la loi en leur faveur, et se présenter volon­
t a i r emen t , en personne ou pa r fondés de pou­
vo i r s , l ' in té rê t des m i n e u r s , le seul à consi ­
dérer , exige qu ' i l s soient admis à faire par t ie 
du conseil de famille (Besançon, 26 août 1808, 
S . -V. 7 . 2 . 8 6 5 ; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 12 .715) ; 
parce q u e , lorsqu ' i l s se p résen ten t , les amis ne 
sont plus nécessaires , et que ceux-ci ne sont , 
d 'après l ' a r t . 409, appelés qu 'à l eu r défaut . 

Cependant l 'opinion cont ra i re a été consa­
crée par la cour de Rouen ; elle a jugé que le 
juge de paix n e pouvai t ê l re con t r a in t pa r 
des pa ren t s p lus p r o c h e s , mais domicil iés 
hors du r a y o n , à les adme t t r e au conseil de 
famille ( R o u e n , 29 novembre 1816, S.-V. 17. 
2. 76; J . P . 3 e édi t . ; D. A . 12. 715). Cette 
décision ne nous para î t pas j u r i d i q u e ; les a r ­
ticles 407 et 409 combinés sont t rop décisifs 
(V. Rousque t , ibid. sur l ' a r t . 409; — contra, 
Chardon , De la puiss. tutël., n° 317.) 

33. Faut - i l que le procès-verbal constate 
les causes qu i ont fait appeler des amis a u 
lieu de p a r e n t s ? La cour d 'Aix a j u g é q u e , 
lorsqu ' i l est m u e t à cet égard, il y a p ré somp­
tion légale que les pa ren t s , s'il en existe, ont eu 
des motifs pour refuser, ou le j uge de paix des 
motifs p o u r les récuser (19 mar s 1835 , S.-V. 
35. 2. 478 ; J . P . 3 e édi t . ; D . P . 35. 2. 166). 
De m ê m e , la cour de T u r i n a décidé q u ' u n e 
dél ibérat ion n 'é ta i t pas n u l l e , pa r cela seul 
qu ' i l n 'y avait pas été f a i t ^ e n t i o n de la cause 
pour laquel le les paren t s les plus proches des 
mineur s n 'y avaient pas été appelés (5 ma i 
1810; S.-V. 1 1 . 2 . 37; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 
12. 714). 

Si l 'on admet ta i t cette d o c t r i n e , il serait 
impossible de faire j amais a n n u l e r la d é l i b é ­
ration d 'un conseil de fami l le , que lque i r r é ­
gul ière et défectueuse que fût sa composi t ion; 
car on ne m a n q u e r a i t pas de t rouver , dans 
cette présompt ion légale, la justification de 
toutes les i r régular i tés dans la composi t ion 
des conseils. Les amis eussent- i ls été préférés 
aux plus proches pa ren t s , et m ê m e au père ou 
à la m è r e , q u e l 'on sou t iendra i t qu ' i l y a 
p résompt ion légale qu ' i ls on t été excusés ou 
récusés. I l ne peu t en ê t re ainsi : o n ne p e u t , 
à l 'a ide d ' u n e présompt ion , q u i n 'est n i dans 



l'intention du législateur, ni écrite dans le 
t. \ ie de la loi, frustrer les pupilles des ga­
ranties qui leur sont dues, et que la loi leur 
donne en composant les conseils de famille 
selon les règles qu'elle prescrit. 

34. Il peut arriver qu'il y ait sur les lieux 
un nombre suffisant de parents, et que ce­
pendant il soit de l'intérêt du mineur d'appe­
ler des parents ou alliés résidant hors des 
distances légales. Dans ce cas, la loi donne au 
juge de paix le droit d'appeler les parents, à 
quelque distance qu'ils soient domiciliés; 
mais il faut que ces parents soient d'un degré 
supérieur, ou tout au moins d'un degré égal 
à celui des parents qui se trouveraient sur 
les lieux. La loi donne ici un simple droit au 
juge de paix; mais ce magistrat devrait tou­
jours l'exercer, quand les parents proches, par 
exemple, les frères ou les ascendants se trou­
vent domiciliés hors du rayon. Dans ce cas, 
on doit avoir le soin de retrancher quelques-
uns des parents résidant dans la commune, 
de manière à ce que le conseil ne se compose 
pas de plus de six membres, à l'exception 
toutetois du cas prévu par l'art. 408. 

35. Dans quelles branches ces parents doi­
vent-ils être pris? Merlin nous apprend que 
lqs assemblées de famille étaient autrefois 
composées de manière à donner la prépondé­
rance à la ligne paternelle, et qu'à cet effet, on 
appelait quatre parents du côté du père, tan­
dis qu'on n'en appelait que trois du côté delà 
mère. [Rép., v° Avis de parents.) Despeisses 
(t. 1 e r , p. 448) dit au contraireque l'on conser­
vait une balance exacte, et qu'on appelait 
trois ou quatre parents de chaque côté. 

Quoi qu'il en soit des anciens usages, la loi 
nouvelle a voulu éviter la prépondérance d'une 
ligne sur l'autre, et pour cela, l'article 407 
ordonne de prendre les membres du Conseil, 
moitié du côté paternel et moitié du côté ma­
ternel, en suivant l'ordre de proximité dans 
chaque ligne, de sorte que, quand même le mi­
neur aurait six oncles paternels, on serait tenu 
d'appeler trois parents du côté maternel, bien 
qu'ils fussent d'un degré plus éloigné; qu'on 
serait même obligé de recourir à des amis 
pour représenter la ligne maternelle, à défaut 
de parents ou alliés, quel que fûtle nombre de 
parents paternels et leur degré de proximité. 
La loi exige impérieusement que chaque ligne 
soit représentée également; on ne pourrait 
donc appeler les parents de la ligne paternelle 
pour représenter ceux de la ligne maternelle, 

car la ligne paternelle se trouvant déjà re­
présentée, ce serait lui accorder une double 
représentation et lui donner la prépondérance 
sur l'autre ligne, ce que la loi a voulu préci­
sément éviter. (Colmar, 14 juillet 1836, S . - V . 
37. 2. 2 3 1 ; J. P. 1837. 2. 344 ; D. P. 37. 2. 
179 ). 

36. La loi appelle tous les frères germains, 
et ce n'est qu'au cas où ils sont en nombre in­
férieur à celui prescrit par l'article 407, que 
d'autres parents sont appelés. De ce que les 
frères germains sont parents dans les deux 
lignes, la cour de Rouen et la Cour de cassa­
tion ont conclu qu'ils étaient aptes à repré­
senter l'une ou l'autre, et qu'ils pouvaient 
être mis indifféremment au nombre des pa­
rents paternels ou maternels (Rouen, 28 août 
1809, S . - V . 9. 2. 385; J. P. 3 e édit.; — Cass. 
10 août 1 8 1 5 , S . - V . 15. 1. 411 ; J. P. 3° 
édit.; D. A. 12. 717) . Les placer ainsi elles 
compter dans une seule ligne, serait, suivant 
nous, restreindre leur parenté et leurs droits, 
et amener précisément ce que la loi a voulu 
éviter, la prépondérance d'une ligne sur l'au­
tre. Ainsi, dans l'espèce de la Cour de cassa­
tion, on avait composé le conseil de deux frères 
germains du mineur, d'un parent paternel et 
de trois parents maternels. Cette composition 
avait pour effet de donner la prépondérance 
à la ligne maternelle. Loin de compter indif­
féremment les frères germains pour l'une ou 
l'autre ligne, on doit les compter également 
pour toutes les deux, et, dans l'espèce, il fal­
lait composer le conseil des deux frères ger­
mains , et de quatre parents pris moitié du 
côté paternel et moitié du côté maternel. 

Si le nombre nécessaire pour compléter le 
conseil est un nombre pair, on doit prendre 
un nombre égal dans chaque ligne ; mais s'il 
était impair, nous reconnaissons avec Toullier 
(t. 3, p. 325, n° 1111) qu'on pourrait en pren­
dre deux dans une ligne et un dans l'autre, et 
appliquer ici le principe que les deux frères 
appartiennent également aux deux lignes. Il 
n'y aurait pas, du reste, d'autre manière de 
procéder, puisque le conseil ne peut se com­
poser de plus de six membres, excepté dans 
le cas où les frères germains et les ascendants 
ou ascendantes veuves excèdent ce nombre. 

37. Lorsque le conseil de famille est appelé 
à délibérer sur les intérêts d'un enfant natu­
rel mineur, ou dont l'interdiction est provo­
quée, on ne peut évidemment exiger qu'il soit 
composé de» parents les plus proches, puisque 



les enfan ts na tu re l s n ' on t po in t de fami l l e , 
qu ' i l s n ' o n t d ' au t res p a r e n t s q u e leurs père 
et m è r e ; il suffit donc q u e , dans ce c a s , ce 
conseil soit composé u n i q u e m e n t de person­
nes connues pou r avoir eu des re la t ions h a b i ­
tuel les d ' ami t i é avec les père et m è r e de l 'en­
fant n a t u r e l . (Cass. 3 sept . 1806, S . - V . 6. 1. 
474 ; J . P . 3 e éd i t . ; D . A . 12. 774. ) • 

38. On n e doi t pas cependan t conclure de là 
q u e le conseil appelé à n o m m e r u n t u t e u r ad 
hoc à l ' enfant désavoué pa r le m a r i , puisse 
ê t re composé u n i q u e m e n t d 'amis ; car, j u squ ' à 
ce q u e le désaveu ait été admis , cet enfant est 
censé lég i t ime ; il suffit p o u r cela qu ' i l soit 
né dans le mar iage ; on doi t donc suivre , pou r 
la n o m i n a t i o n de ce t u t e u r , les règles tracées 
p o u r les enfants l ég i t imes , et la nomina t ion 
d u t u t e u r ad hoc serait év idemment nul le , si 
elle é ta i t émanée d 'un conseil composé seu­
l e m e n t d ' a m i s , q u a n d il se serai t t rouvé sur 
les l ieux des pa r en t s dans la l igne pa terne l le . 
(Montpel l ier , 12 m a r s 1833, S . - V . 34. 2. 42 ; 
J . P . 3 e é d i t . ; D . P . 33. 2 . 215 . ) — V . Désa ­
veu de p a t e r n i t é , E n f a n t n a t u r e l . 

39 .Exclus ions .—Nepeuvent ê t re m e m b r e s 
du conseil de f ami l l e : 1° les m i n e u r s (art. 442), 
parce que é t a n t eux-mêmes privés de l ' exer ­
cice des droi ts civils , e t , à cause de la faiblesse 
de l e u r âge , sous la puissance d ' au t ru i , il se­
ra i t s i n g u l i e r , d i t Mer l in ( Rép., v° Avis de 
pa ren t s ) , qu ' i l s pussen t op iner sur le compte 
d 'un a u t r e m i n e u r . Le pè re et la mère sont 
exceptés de cet te règ le . 

Cette exception éprouva m ê m e que lque dif­
ficulté à la section du t r i b u n a t ; mais comme 
le pè re et la m è r e sont émancipés de plein 
dro i t pa r le m a r i a g e , qu i les me t hors de la 
puissance d ' u n t u t e u r et les place chefs d 'une 
famille, on pensa qu ' i ls deva ien t en t re r dans 
la composi t ion du Conseil p e n d a n t le cour t 
espace de t emps qu ' i l s on t à pa rcour i r p o u r 
a t t e indre l eu r major i té . 

•2°. La loi exclut d u conseil les i n t e r d i t s ; 
cette exclusion a t t e in t m ê m e les père et mère 
qui se t rouven t dans cette s i tua t ion . Le motif 
q u i a fait p r iver les in te rd i t s de l 'exercice de 
leurs droi t s civils, et q u i les a fait placer sous 
la d é p e n d a n c e d ' a u t r u i , existe au m ê m e degré 
pour les r e n d r e i m p r o p r e s à s ' immiscer en 
quoi q u e ce soit dans l ' adminis t ra t ion de la 
pe r sonne et des biens des au t r e s . 

3°. Les femmes sont éga lemen t exclues . I l 
en é ta i t de m ê m e sous la j u r i sp rudence du 
parlement de Toulouse , ainsi que nous l'at­

teste Ca te l l an , qu i cite u n a r rê t du 18 j a n ­
vier 1674. I l est à r e m a r q u e r q u e , dans le r e s ­
sort de ce pa r lement , les a t t r i bu t i ons des as­
semblées de famille é ta ient très-circonscri tes 
et ne s 'é tendaient guère au delà de la n o m i ­
na t ion d u t u t e u r . Mais on doit ê t re peu é ton ­
né de cette j u r i s p r u d e n c e , à u n e époque 
où étai t admise u n e espèce de suspicion légale 
contre la capacité et le d i sce rnement de la 
femme : varium est etmutabilesemper conci-
lium feminœ ; de sorte que l 'on excluai t 
m ê m e des assemblées de famille la mère à 
laquel le on a t t r i b u a i t cependant la tu te l le 
légale. Le Code civil n 'est pas tombé dans 
cette contradict ion ; s'il a exclu les femmes, 
il a admis la mère et les ascendantes , qu i doi­
vent également être convoquées, bien qu 'el les 
pu issen t se dispenser d 'accepter la tu te l le . 

4°. L 'ar t ic le 442 exclut encore ceux q u i 
on t , ou dont les père et mère ont avec le m i ­
neu r u n procès dans lequel l 'é ta t de ce m i ­
n e u r , sa for tune ou u n e par t i e notable de ses 
biens sont compromis . On conçoit cette ex­
clusion : elle a pou r effet d 'empêcher l ' i n ­
fluence que ces personnes pour ra ien t exercer 
sur les aut res m e m b r e s . Il serait d 'a i l leurs 
injuste d 'appeler à dé l ibérer sur les in té rê t s 
du m i n e u r celui qu i les a t t aque et reven­
d i q u e sa for tune ou lu i conteste son é ta t . 
Bien qu ' i l ne soit pas pe rmis d 'é tendre les 
exc lus ions , ainsi que nous le verrons tout à 
l ' heure , nous pensons avec Mallevil le (t. 1 , 
p . 449) qu 'on doit exclure le m e m b r e du con­
seil don t la femme ou les enfants au ra i en t u n 
procès avec le m i n e u r . Deux considérat ions 
ont fait p rononcer l 'exclusion, quand le procès 
est en t re le père et le m i n e u r : c'est à la fois l'af­
fection que le m e m b r e du conseil au ra i t pou r 
son père et, l ' i n té rê t de ce m e m b r e appelé à 
recueil l i r la succession de son père . Mais 
cette affection et cet in té rê t ne sont pas mo in ­
dres quand le procès s'agite en t re la femme 
ou les enfants et le m i n e u r , pu i sque , en cas 
de décès, le mar i peu t ê t re appelé à recuei l l i r 
la succession de son épouse, de même que le 
père est appelé à recuei l l i r par t ie de la suc ­
cession de ses enfants . 

I l faut q u e le procès compromet te l'état 
du m i n e u r , sa for tune ou u n e par t ie notable 
de ses b iens . Il ne suffirait donc pas d ' un 
s imple procès au posscssoire, n i d 'un procès 
qu i ne serait relat if qu 'à u n e faible par t ie de 
ces b iens . Le procès en par tage est-il une 
cause d'exclusion ? Cette question s'est p r é -



causes d'exclusion, il ne peut en résulter au­
cun inconvénient sérieux , car, s'il s'élève 
contre les actes d'un conseil de famille des 
réclamations fondées, les tribunaux ont toute 
l'autorité pour annuler ces actes et faire 
complètement droit aux parties lésées; que 
la faculté de juger les membres des conseils 
de famille et de les exclure arbitrairement, 
ne serait propre qu'à susciter des délations, 
semer la division parmi les parents, blesser 
sans nécessité la réputation des citoyens, et 
causer un scandale public ; qu'il est de la sa­
gesse des tribunaux de prévenir ces désor­
dres, et que le repos des familles l'exige. » (Cass. 
13 OCt. 1807, S . - V . 7. 1. 473; J. P. 3° édit.; 
D. A. 9. 548.) Cette décision se justifie par 
elle-même et rend toute discussion superflue. 
( V . en outre, Besançon, 26 août 1806, S . -V. 
7. 2. 166; J. P. 3 e édit.; D. A. 12. 715 et 
718. —Proudhon, ibid., p. 308.) 

M. Delvincourt (t. 1, p. 2 7 7 , note 8) veut 
appliquer la disposition de l'article 445 à 
la veuve qui a convolé sans se faire confir­
mer dans la tutelle. Mais cette opinion, con­
traire à la doctrine de Bousquet (loc. cit., 
p. 63) et de la cour de Bruxelles (30 mai 1810, 
S . - V . 10. 2 . 397; J. P. 3 e édit.), ne nous pa­
raît pas admissible. Il ne faut pas, en effet, 
isoler l'article 445 de ceux qui le précèdent ; 
et dès lors il est évident que cet article, en 
déclarant que l'individu exclu ou destitué 
d'une tutelle ne peut faire partie d'un con­
seil de famille, se réfère aux cas d'exclusion 
qu'énumèrent les articles 442, 443 et 444. 
D'ailleurs, la mère qui convole n'est ni exclue 
ni destituée de la tutelle ; elle n'est pas con­
tinuée dans la tutelle, ce qui est bien diffé* 
rent. 

7°. La loi prononce encore une exclusion 
spéciale lorsque le conseil est assemblé pour 
donner son avis sur l'état de la personne dont 
l'interdiction est provoquée, ou à laquelle il 
s'agit de donner un conseil judiciaire. «Ceux 
qui auront provoqué l'interdiction, dit l'ar­
ticle 495 du Code civil, ne pourront faire 
partie du conseil. Cependant l'époux ou l'é­
pouse, et les enfants de la personne dont l'in­
terdiction sera provoquée, pourront y être 
admis sans y avoir voix délibérative. » 

Quelques doutes se sont élevés sur le 
sens dans lequel on doit interpréter cet arti­
cle. Les enfants et le conjoint sont-ils abso­
lument et dans tous les cas pr ivés du droit de 
dé l ibérer ,ou cette exclusion n e les frappe-t-elle 

scntée devant la cour de Paris; mais cette 
cour a décidé que l e s demandes en compte , 
licitation, liquidation et partage, n'étant que 
l ' e f f e t et l'exercice du droit non contesté de 
sortir de l'indivision, n'était pas un procès 
(6 OCt. 1809, S.-V. 12. 2. 347). 

6°. Aux termes de l'article 443 , la con­
damnation à une peine afflictive ou infa­
mante emporte de plein droit l'exclusion de 
la tutelle et par conséquent du conseil de fa­
mille. Sont également exclus de plein droit, 
les individus frappés de mort civile (art. 25), 
et ceux auxquels une décision judiciaire a 
interdit toute participation aux conseils de 
famille, dans les cas déterminés par les arti­
cles 334 et 335 du Code pénal. 

G 0. L'article 445 interdit l'entrée du con­
seil à ceux qui sont exclus de la tutelle. Or, 
aux termes de l'article 444, on doit exclure 
de la tutelle les gens d'une inconduite no­
toire. Il semble résulter de là que les gens 
d'une inconduite notoire doivent être exclus 
du conseil de famille. 

Il faut remarquer que l'exclusion pro­
noncée par l'article 445 ne s'applique qu'aux 
personnes exclues de la tutelle, et non pas à 
celles qui sont dans le cas d'être exclues; d'où 
la Cour de cassation a conclu, avec raison, 
« que les tribunaux ont bien le droit le plus 
étendu d'examiner les actions d'un tuteur et 
de les juger , mais que ce droit ne leur est 
pas donné à l'égard des membres du conseil 
de famille ; qu'ainsi, quand' il s'agit d'un 
membre de ces assemblées, les tribunaux 
peuvent bien examiner s'il a encouru l'exclu­
sion ou la destitution d'une tutelle, mais que 
leur pouvoir est limité à la vérification de 
ce fait ; car, dans les articles dont l'objet est 
de fixer la compétence, la loi disant que la 
conduite des tuteurs est soumise à l'examen 
des tribunaux, et ne répétant pas cette dis­
position à l'égard des membres du conseil de 
famille, il est évident, d'après la règle : qui 
de uno dicit de allero negat, que la loi ne 
veut pas que les tribunaux connaissent des 
faits qui tendent à inculper la moralité de 
ces membres du conseil de famille ; que si, 
sur ces faits, elle défend toute discussion , 
tout examen judiciaire , il est visible qu ' e l le 

leur interdit de juger les individus qui en 
sont membres, et, par une conséquence néces­
saire, de les exclure des conseils, si ce n'est 
dans les cas spécialement prévus par les ar­
ticles 442 et 445 ; qu'en limitant ainsi les 



C O N S E I L D E F A M 

q u e lorsqu ' i l s on t p rovoqué eux -mêmes l ' i n ­
terdic t ion ou la da t ion du conseil judic ia i re ? 
Toul l i e r ( t . 2 , n° 1 3 2 2 ) , Locré (Esprit du 

Code civil, t . 5 , p . 3 3 5 ) , Favard de Langlade 
(Rép., v° I n t e rd i c t i on ) et la cour de Colmar 
(14 ju i l l e t 1836, S.-V. 37. 2 . 231 ; J . P . 1837. 
2 . 434 ; D. P . 37 . 2 . 1 7 9 ) , on t vu dans cet 
art icle u n e exclusion absolue q u i ne p e r m e t ­
t a i t , dans a u c u n c a s , n i a u x enfants n i aux 
conjoints , de p r e n d r e pa r t à la dél ibérat ion 
du conseil de famil le , tandis q u e Delvincour t 
( t . 1, p . 3 2 3 , n o t e s ) , Rol land de Vil largues 
(Rép. du notariat, v° I n t e r d i c t i o n , n° 1 9 ) , 
P r o u d h o n ( t . 2 , p . 3 1 2 ) , D u r a n t o n ( t . 3 , 
n° 729 ), la cour de Bruxe l les ( 20 ju i l l e t 1 8 1 2 , 
S.-V. 13. 2 . 6 7 ; J . P . 3 e é d i t , ; D . A . 9. 550) , 
la Cour de cassation (13 mar s 1833, S.-V. 33 . 

1. 257) et la cour de R o u e n (30 nov. 1836, 
S.-V. 37. 2 . 88 ; J . P . 1837. 2 . 4 3 6 ; D . P . 3 7 . 

2 . 179 ), déc iden t au cont ra i re q u e cet ar t icle 
n'est relat if q u ' à ceux des pa ren t s qu i ont p ro ­
voqué l ' in te rd ic t ion ou la da t ion du conseil 
jud ic ia i re . 

« C o n s i d é r a n t que l 'art icle 514 C. civ., d i t 
la G o u r d e cassation ( a r r . du 13 mars 1833) , 
renvoie, p o u r l ' ins t ruc t ion et le j u g e m e n t des 
dat ions de conseil jud ic ia i re , aux art icles r e ­
latifs a u x causes d ' in terd ic t ion ; que l 'ar t . 494 
renvo ie , p o u r la format ion du conseil de fa­
mi l le en m a t i è r e d ' in te rd ic t ion et de conseil 
j u d i c i a i r e , au mode d é t e r m i n é pa r les a r t i ­
cles 407 et 408 ; que l ' a r t . 407 dispose d 'une 
man iè r e généra le que ledi t conseil sera com­
posé de six pa ren t s ou alliés les p lus proches , 
pa r conséquen t des enfants q u i sont au p r e ­
mie r degré : q u ' a u c u n art icle ne prononce l 'ex­
clusion des enfants dans le conseil de famille, 
convoqué en ma t i è r e d ' i n t e r d i c t i o n ; que l 'ar­
ticle 4 9 5 , q u i su i t i m m é d i a t e m e n t l 'ar t . 494 
relatif à la format ion des conseils, n 'est relatif 
lu i -même q u ' à ceux des pa ren t s q u i ont p r o ­
voqué l ' in te rd ic t ion ; q u e cet ar t ic le est com­
posé d ' u n seul a l inéa et de deux m e m b r e s de 
la m ê m e ph ra se , q u i sont liés l ' un à l ' a u t r e , 
dépendan t s l ' un de l ' a u t r e , l iés pa r le mot 
cependant; e t q u e le sens de la phrase n 'es t 
au t r e q u e celui-ci : ceux qui ont provoqué 

Vinterdiclion ne pourront faire partie du con­

seil de famille, et cependant Vépoux ou les 

enfants, qui auront provoqué celte interdic­

tion, seront admis avec voix consultative, 

ce q u i est u n e disposit ion except ionnel le ; et 
qu 'on ne p e u t , pa r c o n s é q u e n t , t i re r de cet 
article s e u l , u n motif de les pr iver du vote 
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délibératif, q u a n d ils ne sont po in t les provo­
cateurs de l ' i n t e rd ic t ion .» 

Nous considérons qu ' en p r o n o n ç a n t ainsi , la 
Cour de cassation a sa inement in t e rp ré té la 
loi , et nous ma in t enons avec elle et les a u t e u r s 
q u e nous avons c i t é s , q u ' e n mat iè re d ' i n t e r ­
diction ou de dat ion de conseil j ud i c i a i r e , le 
conjoint et les enfants sont appelés à faire pa r ­
tie du conseil avec voix dél ibéra t ive , à mo ins 
qu' i ls n ' a ien t eux-mêmes provoqué l ' i n t e rd ic ­
tion ou lada t ion[du conseil jud ic ia i re , cas a u ­
quel ils ne pe rden t pas le droi t d'assister au 
consei l , mais ils n 'y assistent alors qu 'avec 
voix consul ta t ive . 

40. La Cour de cassation a j u g é , pa r le 
m ê m e ar rê t , qu ' en mat iè re de prohib i t ion les 
lois ne pouvaient ê t re é tendues , et q u e , n i 
dans le texte n i dans l 'espri t de l 'ar t icle, les 
gendres n 'é ta ien t compris dans le mo t en­

fants ; que dès lors , en supposant que les e n ­
fants fussent exclus du droi t d 'ê t re m e m b r e s 
dé l ibérants du conseil de famille, quo iqu ' i l s 
n 'eussent pas provoqué l ' in te rd ic t ion , cette 
exc lus ion , relative aux e n f a n t s , ne saura i t 
ê l re é tendue aux gendres . 

4 1 . On avait voulu app l ique r la disposit ion 
de l 'ar t . 495 aux p a r e n t s , subrogé t u t e u r et 
juges de paix , qu i provoquent la des t i tu t ion 
du tu teur . On soutenai t q u e , n u l ne pouvant 
être juge et pa r t i e dans sa p ropre cause, celui 
qu i demanda i t la dest i tut ion du t u t e u r n e 
pouvait pas voter sur cette des t i tu t ion . Mais 
ce système ne pouvai t se concilier avec l 'ar t . 
446, qu i , en au tor i san t le juge de p a i x à p o u r -
suivre l u i -même d'office la des t i tu t ion , ne d é ­
fère pas la présidence à u n au t r e mag i s t r a t . 
C'était donc reconna î t r e qu ' i l devait rester 
au conse i l , p a r t a n t , qu ' i l devait en êt re de 
même des aut res paren t s contre lesquels l 'ex­
clusion n'est prononcée pa r aucun texte de 
loi. I l n 'y a d 'ai l leurs aucune par i té en t re ce 
cas et celui de l 'art icle 495: dans l ' un , la p r o ­
vocation n 'est que l'effet de la volonté du pa­
rent poursu ivant , tandis q u e , dans l ' au t re , le 
subrogé tu teu r exerce u n minis tè re forcé et 
ne fait que rempl i r l 'obligation q u e l 'ar t . 446 
du Code civil lu i impose. (Bennes, 14 fév. 1810, 
S.-V. 12. 2. 424 ; J . P . 3 e é d i t . ; D . A . 12. 7 3 1 ; 
— B o u e n , 17 nov. 1810, S.-V. 1 1 . 2 . 8 6 ; 
J . P . 3 e édi t . ; — Cass. 12 mai 1830, S.-V. 30. 
1. 346 ; J . P . 3 e éd i t . ; D. P . 30. 1. 240. ) 

42. On avait encore voulu exclure du conseil 
de famille le pa ren t q u i a in té rê t à ce q u e 
l ' in terdic t ion ne soit pas prononcée ; mais 



sont au cont ra i re des motifs p lus puissants 
de les adme t t r e à dél ibérer su r tout ce qu i a 
r appor t aux personnes et aux biens des m i ­
neu r s ; qu ' i l impor te peu à la loi et à la 
just ice qu ' i l s a ient émis l eur o p i n i o n , qui 
n 'est poin t u n j u g e m e n t , pu isque le t r ibuna l 
doit la sanc t ionner ou la rejeter , suivant qu ' i l 
la t rouvera avantageuse ou désavantageuse aux 
mineur s .» (Par is , 27 j anv . 1820, S.-V. 20. 2. 
293; J . P . 3 e é d i t . ; D . A . 10.218; — id., 7 flor. 
a n x m , S.-V. 5 . 2 . 302; J . P . 3 e édi t . ; —Cass. 
13 OCt. 1807, S . -V. 7. 1. 373 ; J . P . 3 e édi t . ; 
D . A . 9. 548 ) ; — pa r la Cour de cassa t ion , 
que le subrogé tu t eu r n ' é t an t exclu du conseil 
de famille q u e lorsque les in térê ts du tuteur 
sont en opposi t ion avec ceux du mineur , on 
ne p e u t é tendre cette exclusion au cas où 
cette opposit ion n 'existe pas. ( Cass. 3 sept. 
1806, S.-V. 6. 1. 474 ; J . P . 3 e édi t . ) 

45. Cependant ce p r inc ipe ne doit pas être 
app l iqué avec t rop de r igueur , et nous pen­
sons, avec la Cour de cassation, que le conseil 
ne peu t admet t re dans son sein ceux qui. ont 
u n in té rê t direct à l 'objet de la délibération 
( 3 mai 1842, S.-V. 42. 1. 593; J . P . 1842. 
1. 707 ; D. P . 42. 1. 217 ) ; et avec la cour 
d 'Aix, que toute dél ibérat ion du conseil de 
famille à laquel le a concouru la par t ie adverse 
du m i n e u r , fût-ce son frère ge rmain , est i rré­
gul ière et nu l le (3 fév. 1831 ,S. -V, 33. 2. 307; 
J . P . 3 e éd i t . ; D . P . 32. 2. 174 ) , parce que 
alors ce ne serait p lus u n ami du mineur , un 
pa ren t affectueux et dévoué que l 'on intro­
du i ra i t au conseil, mais u n e personne ayant 
u n in té rê t hostile à celui du pupi l l e , et que la 
protection dont la loi veu t en toure r celui-ci 
deviendra i t u n vér i table piège qu i lui serait 
t e n d u . 

I l est vrai q u e nous avons d i t , avec la cour 
de Caen, qu 'on ne devai t pas exclure du con­
seil le pa ren t intéressé à ce que l ' interdic­
t ion ne fût pas p rononcée , mais il n 'y a nulle 
par i té en t r e les deux espèces. Quelle que soit 
l 'opinion du conseil de famille, le t r ibunal 
peu t n 'y avoir aucun égard et prononcer ou 
refuser l ' in te rd ic t ion , selon qu ' i l le trouve à 
propos . I l n ' en est pas ainsi q u a n d le conseil 
dé l ibère sur les in té rê t s du m i n e u r ; les t r ibu­
naux ne connaissent de ses dél ibérat ions que 
q u a n d elles sont soumises à la formalité de 
l 'homologat ion ou qu'el les n ' on t pas été ren­
dues à l ' u n a n i m i t é ; dans tous les au t res cas, 
elles peuvent por t e r u n préjudice énorme au 
pupi l le : il serait donc souvera inement injuste 

comme la loi ne prononce pas son exclusion, j 
la cour de Caen a déc idé , avec raison, qu ' i l 
peut en t r e r dans la composit ion de ce conseil . 
( 15 j anv . 1811, S . -V. 12. 2. 206 ; J . P . 3 e é d . ; 
D . A . 9. 539. ) 

43 . Tels sont les cas d'exclusion prononcés 
pa r la loi . Est- i l pe rmis aux t r i b u n a u x de les 
é t end re? en d 'au t res te rmes , les a r t . 442 et 
445 sont-i ls l imitatifs ou restrictifs? Nous pen­
sons qu ' i l s sont l imi ta t i fs . 

Lorsque la loi a t tache un dro i t à u n e q u a ­
l i t é , sa disposi t ion générale ne peut ê t re 
res t re in te q u e par u n e disposit ion except ion­
nel le et formelle. « I l est de p r inc ipe , di t la 
Cour de cassation, q u ' u n individu légalement 
appelé à l 'exercice d ' u n droi t , d ' une charge , 
d ' une fonction quelconque , n 'en peu t être 
exclu , à raison d ' incapacité ou d ' ind ign i t é , que 
pa r u u texte formel de la loi. »Or , tout pa ren t 
ayan t le droi t d 'ê t re m e m b r e du conseil de 
famille ne peu t év idemment en êt re exclu 
q u e lorsqu ' i l se trouve dans l 'un des cas p r é ­
vus . ( 13 OCt. 1807 , S.-V. 7. 1. 473; J . P . 
3 e é d i t . ; D . A . 9. 548. ) — V . Chardon , De 
la puiss. Intel., n° 306. 

44. C'est par appl icat ion de ce pr inc ipe 
q u ' o n t été rendues les décisions suivantes, sa­
voir : par la cour de Bruxel les , que la faillite 
n 'es t pas u n motif d'exclusion du conseil de 
famille (14 août 1833, S.-V. 34. 2. 683; J . P . 
3 e éd i t . ) . E n effet, la faillite n ' é tan t pas un 
motif d'exclusion de la tu te l le , à p lus forte rai­
son ne doit-elle pas faire exclure du conseil de 
famil le ; — par la Cour de cassation, q u e , s'il 
est inconvenant q u ' u n fds fasse par t i e d 'un 
conseil de famille appelé à décider si son père 
doit ê t re exclu, pour cause d ' incapaci té , de la 
tutel le ou de l ' adminis t ra t ion de ses enfants 
m i n e u r s , la présence de ce fds au conseil 
n 'es t pas u n e cause de nu l l i t é (16 déc . 1829, 
S.-V. 30. 1. 156; J . P . 3* édit . ; D. P . 30. 1. 
8 ); — par la Cour de Pa r i s , « q u e les paren ts 
assemblés en conseil de famille n 'exercent 
po in t de fonctions judicia i res , et ne p r o n o n ­
cen t po in t en t re des par t ies l i t igan tes ; que 
leurs fonctions se b o r n e n t à donne r u n avis, 
que la just ice peut adopter ou rejeter, suivant 
les lumières qu 'e l le a recueillies de la discus­
sion ; d 'où il suit que les mêmes causes q u i 
pe rme t t en t de récuser des magis t ra ts , loin 
de pouvoir ê t re appl iquées aux parents qu i 
au ra i en t d i t l eu r façon de penser sur u n e 
quest ion sur laquel le ils sera ient ensui te a p ­
pelés à dél ibérer en assemblée de famille, 



pa rmi ces d ispos i t ions , celles qu i sont p r e s ­
crites à pe ine de nul l i té est abandonnée à la 
conscience du j u g e , d i t Zacharia? (t. 1 e r , § 96); 
pou r la décider , a joute- t - i l , il appréciera l ' im­
por tance plus ou moins g r ande des pr inc ipes 
violés, dans l eur r appor t avec le b u t q u i les 
a fait é tabl i r , c 'est-à-dire avec l ' in té rê t d u 
m i n e u r . Mais , comme cet in té rê t ne peut ê l re 
dé te rminé d 'une maniè re complète à l 'a ide 
de pr incipes p u r e m e n t t h é o r i q u e s , il devra 
r e c h e r c h e r , d 'après les circonstances pa r t i ­
culières à la cause, si le m i n e u r a éprouvé ou 
non que lque préjudice pa r suite de l ' inobser­
vation de la loi . » 

Il y au ra i t en effet que lque chose de t rop 
r igoureux à a n n u l e r les dél ibérat ions du c o n ­
seil , parce q u e que lque i r régular i té peu i m ­
por tan te se serai t glissée dans sa composit ion; 
mais il serait aussi t rop dangereux d ' a d m e t ­
tre lé pr inc ipe posé par M . D u r a n t o n , et de 
faire résul ter u n e lin de non-recevoi r de la 
bonne foi des t i e r s : car ces t iers ont toujours 
à se reprocher de n 'avoir pas pr is les p r é ­
cautions nécessaires, de ne s 'être pas enquis 
de la man iè re dont le conseil de famille a 
été formé. 

R e m a r q u o n s d 'a i l leurs que c'est u n i q u e ­
m e n t dans l ' in térê t du m i n e u r q u e ces règles 
sur la composition du conseil ont été tracées. 
La quest ion ne g i t d o n c pas u n i q u e m e n t dans 
le poin t de savoir si cette composition est 
exempte de do l , ou si le m i n e u r a éprouvé 
que lque préjudice , mais bien si elle étai t ré ­
gul iè re et si le m i n e u r n ' au ra i t pas re l i re u n 
plus g rand avantage d 'un conseil composé 
d 'une maniè re p lus conforme à la loi . 

On d i t q u e la loi n 'a pas édicté la pe ine de 
nu l l i t é ; mais faut-il en conclure qu 'on puisse 
la violer i m p u n é m e n t ? La loi ne d i t pas que 
le conseil sera prés idé, à peine de n u l l i t é , pa r 
le juge de paix ; ma in l i endra i t -on ses dé l i ­
béra t ions s'il avait été présidé pa r u n com­
missaire de police? I l en serait , sans dou te , 
de ce cas comme de celui où u n t r i b u n a l 
est i l légalement composé. C'est pour ga ran t i r 
les in té rê t s du m i n e u r que le Code appel le 
au conseil les pa ren t s les p lus proches de 
préférence aux parents plus é lo ignés , les p a ­
rents de préférence aux a l l i é s , ceux-ci de 
préférence aux a m i s ; in te rver t i r cet o r d r e , 
c'est méconna î t r e le vœu de la loi , c'est se 
je te r dans l ' apprécia t ion a rb i t r a i r e des faits 
et des résul ta ts , q u a n d il ne s 'agit que de 
l 'applicat ion d'une loi à l 'observat ion de la -

qu 'e l l es eussent é té r endues avec le concours 
de la pa r t i e adverse . 

46. Telles sont les règles auxquel les le légis­
l a t e u r a s u b o r d o n n é la régula r i té de la com­
posit ion du conseil de famille. S o n t - e l l e s 
prescri tes à pe ine de nu l l i t é ? La j u r i s p r u ­
dence a var ié su r cet te ques t ion . D 'un côté, la 
cour d ' A n g e r s a décidé q u ' u n conseil de fa­
mi l le , qu i n ' a pas été r égu l i è r emen t convo­
q u é , ne p e u t i n sp i r e r à la jus t ice la confiance 
nécessaire, et q u ' o n ne doit j amais s 'écarter 
des règles tracées pa r la loi. (29 mars 1 8 2 1 , 
S.-V. 2 1 . 2 . 2 6 0 ; J. P . 3 e é d i t . ; D. A . 12. 
712.) P a r appl icat ion de ce pr inc ipe , la cour 
de Lyon a a n n u l é la dél ibéra t ion d 'un conseil 
de famille, su r le motif qu ' i l n 'avai t pas été 
composé des pa r en t s les plus proches (15 fév. 
1812, S.-V. 13. 2. 289. ; J. P . 3 e édi t . ; D. A. 
12. 712. — Sic, R o u e n , 7 av. 1827 , S . -V. 
27. 2. 196; J. P . 3 e . é d i t . ; D. P . 27 . 2. 164); 
et la cour de Montpel l ie r a éga lement frappé 
de nu l l i t é u n e dé l ibéra t ion , parce que des 
amis avaient été préférés aux pa ren t s dans la 
composit ion d u conseil f 12 mars 1833 , S.-V. 
34. 2. 42. J. P . 3 e é d i t . ; D. P . 33 . 2. 215). La 
Cour de cassation s'est m o n t r é e moins r i gou ­
reuse. De ce q u e l ' a r t . 407 n 'édic te pas la 
peine de n u l l i t é , elle en a conclu que la loi 
laisse à la sagesse et à la p r u d e n c e des t r i ­
bunaux le soin d ' appréc ie r les circonstances 
par t icul ières qu i peuven t excuser , à cet égard, 
des i r r égu la r i t é s exemptes de tout soupçon 
de dol ou de connivence , et q u i n ' on t pas 
lésé l ' i n t é rê t des m i n e u r s ou des in te rd i t s . 
(13 avril 1824, S . -V. 34. 1. 444; J. P . 3 e édit . ; 
D . P . 34. l . 3 4 0 ; — S ï c , G r e n o b l e , 4 j u i n 1836, 
S . -V. 37. 2. 109; J. P . 3 e é d i t . ; D. P . 37. 2. 
121 ; — T u r i n , 10 avril 1811, S.-V. 12. 2 . 2 8 1 . 
J. P . 3 e éd i t . ; D. A . 12. 713; — Rruxel les , 15 
mars 1806, S . -V . 7. 2. 8 6 6 ; J. P . 3 e édi t . D. 
A. 12. 713. ) 

La doc t r ine n 'es t pas restée m u e t t e sur cette 
ques t ion . M. Vale t te [De l'état des personnes, 

t. 2 , p . 328) n ' hés i t e pas à décider que les t r i ­
b u n a u x o n t u n pouvoir d iscré t ionnaire pour 
appréc ie r , d ' après les c i rconstances, ce qu i doi t 
ê t re considéré comme subs tant ie l et exigé à 
pe ine de n u l l i t é . M . D u r a n t o n (t. 3 , n° 479) 
se p r o n o n c e d a n s le m ê m e sens : « La b o n n e foi 
ne p e r m e t pas , d i t - i l , q u e ceux qui ont t ra i té 
avec u n ci toyen p u b l i q u e m e n t connu pour 
t u t e u r de tel m i n e u r soient vict imes de la 
fraude ou de l'erreur de ceux qu i l 'ont n o m ­
m é . » La question de savoir quelles sont, 



pour ceux qui y sont appelés? (V. infrà, 
n° 66.) 

§ 2. — Par qui le conseil de famille doit-il 

être convoqué? 

50. Au juge de paix seul appartient le 
droit de convoquer le conseil de famille et 
de désigner les personnes qui doivent le com­
poser. C'est ce qui résulte implicitement des 
dispositions de l'art. 406 du Code civil, qui 
donnent à ce magistrat le droit de convoquer, 
d'office et à sa poursuite personnelle, le con­
seil de famille, ne laissant aux autres per­
sonnes dénommées en l'article que la faculté 
de provoquer cette convocation et de faire les 
diligences nécessaires pour la réaliser. C'est 
ce qui résulte encore des art. 409 et 410 du 
même Code qui charge le juge de paix de dé­
signer les parents qui doivent être appelés au 
conseil de famille dans les circonstances pré­
vues en ces articles; c'est ce qui résulte enfin 
des art. 411 et 415, qui chargent ce magistrat 
de fixer le jour de l'assemblée et de détermi­
ner le lieu de la réunion. 

Il est bien entendu qu'en l'absence du juge 
de paix, ses suppléants par rang d'ancien­
neté sont investis des pouvoirs confiés à ce 
magistrat. 

5 1 . Comme nous l'avons déjà indiqué, 
le conseil de famille doit être convoqué, soit 
sur la réquisition et à la diligence des pa­
rents du mineur, de ses créanciers ou d'au­
tres parties intéressées, soit même d'office et 
à la poursuite du juge de paix (C. civ., 406). 

52. Ainsi trois sortes de personnes sont 
également appelées à provoquer cette convo­
cation : i° les parents, à cause de l'affection 
qu'ils sont présumés avoir pour le mineur; 
2° les parties intéressées, parce que, ne pou­
vant agir contre le mineur, que la loi déclare 
incapable de se défendre, il ne serait pas 
juste de rendre les créanciers ou d'autres par­
ties intéressées victimes de la négligence, 
peut-être même de la mauvaise foi des pa­
rents qui, en se refusant à provoquer la con­
vocation, auraient un moyen trop facile de 
paralyser toutes les demandes dirigées contre 
le mineur; 3° le juge de paix, parce que, si, 
dans des vues d'intérêt ou par négligence, les 
parents ne veillent pas aux droits des orphe­
lins , la loi doit leur fournir un protecteur 
dans la personne de ce magistrat. 

53 . Quels parents peuvent provoquer la 
convocation du conseil de famille? L'ex-

quelle le législateur attache le plus haut prix, i 
Le parti qui nous paraîtrait le plus sage se- ' 
rait de se rattachera l'observation rigoureuse 
de la loi, surtout lorsque la demande en nul­
lité serait formée par le mineur lui-même, 
et de ne faire fléchir la rigueur des principes 
que dans les circonstances, très-rares, où cette 
demande serait plutôt fondée sur un caprice 
que sur des intérêts réels. Alors on pourrait 
appliquer la maxime : nullité sans grief ne 

nuit pas. 

SECT. 2. — Convocation du conseil de fa­

mille. 

47. Nous aurons à examiner, dans cette sec­
tion, quand il y a lieu de convoquer le conseil 
de famille, par qui il doit être convoqué, 
comment il doit l'être, et quel est l'effet de la 
convocation. 

§ 1 e r. — Quand le conseil de famille doit-il 

être convoqué? 

48. Le conseil de famille doit être convo­
qué toutes les fois qu'il s'agit de pourvoir 
à certains intérêts des mineurs que la loi a 
spécialement commis à ses soins. Ainsi il y 
a lieu à le convoquer, soit qu'il s'agisse de 
nommer ou de destituer le tuteur dans les 
cas prévus par la loi, soit qu'il s'agisse de 
surveiller et de vérifier sa gestion, de l'auto­
riser à faire certains actes juridiques, soit 
qu'il s'agisse enfin d'obtenir l'avis du conseil 
sur diverses affaires de la tutelle. Tous les 
cas dans lesquels le conseil de famille est ap­
pelé a prendre une délibération ou à donner 
un avis ont été déterminés spécialement par 
la loi ; ils sont exposés dans la section qui 
traite des attributions du conseil de famille. 
(V. infrà, sect. 3.) 

49. S'il s'agissait d'une affaire qui rentrât 
dans les limites de l'autorité personnelle du 
tuteur, et pour laquelle la loi n'aurait pas 
exigé l'avis du conseil de famille, celui-ci pour­
rait néanmoins le convoquer, pour lui deman­
der son avis ; mais cet avis ne déchargerait 
pas le tuteur de sa responsabilité, qui devrait 
être seulement appréciée, dans ce cas, avec 
moins de rigueur, ainsi que le dit avec raison 
M. Zachariae (t. l, § 95). 

Lorsque le conseil de famille a été convoqué 
dans les circonstances que nous venons d'in­
diquer , la convocation est-elle obligatoire 



pression générale dont se sert l'art. 406 ne ne s'était pas aperçu que les intérêts des mi-
permet pas de supposer qu'il soit nécessaire neurs en souffrissent, parce que le ministère 
d'être à un degré de parenté plus ou moins public veillait pour eux et faisait apposer les 
rapproché pour avoir le droit de provoquer scellés. Mais l'obligation imposée aux pa-
la convocation ; la loi ne faisant pas d'excep- rents, quoique privée de sanction, n'en existe 
tion, on doit même l'attribuer aux parents pas moins dans l'esprit de la loi. Ceux-ci doi-
exclus du conseil, qui peuvent s'être rendus vent donc s'empresser de requérir la convo-
indignes d'en faire partie, sans avoir perdu 
cette affection que la loi suppose dans ceux 
auxquels elle donne qualité pour provoquer 
la convocation du conseil de famille, quand 
les intérêts du mineur l'exigent. 

54. Après avoir ènuméré les personnes à 

cation du conseil de famille aussitôt qu'ils la 
croient nécessaire, de même que le juge de 
paix doit l'ordonner sur leur réquisition, ou 
quand il a connaissance d'un fait de nature à 
y donner lieu. 

56. Suffit-il aux parents et aux parties in-
la réquisition desquelles le conseil de famille téressées d'alléguer leur qualité pour requé-
sera convoque, l'article 406 ajoute que toute 
personne peut dénoncer au juge de paix du 
domicile du mineur le fait qui donne lieu à 
la nomination du tuteur. Remarquons les 
termes de la loi : elle dit que toute personne 
pourra dénoncer, parce qu'elle n'a pas voulu 
donner à toute personne le droit de provo­
quer la convocation du conseil de famille 
Elle permet de dénoncer le fait qui donne lieu 

rir la convocation, ou faut-il qu'ils justifient, 
dans leur réquisition, de leur intérêt ou de 
leur parenté ? La loi ayant expressément li­
mité à certaines personnes le droit de provo­
quer cette convocation, celles qui veulent la 
provoquer doivent justifier qu'elles sont dans 
les conditions posées par le législateur, pour 
user de cette prérogative. 

57. L'article 83 du Code de procédure or-
à la nomination du tuteur, parce que ce fait donne de communiquer au ministère public 
matériel ne peut être sujet à contestation ; 
mais elle ne donne pas le droit de dénoncer 

les causes des mineurs, et généralement tou­
tes celles où l'une des parties est défendue 

les autres faits qui peuvent nécessiter la con- par un curateur. On avait voulu conclure de 
vocation du conseil de famille. C'est un droit là qu'il était permis aux magistrats exerçant 
qui n'appartient qu'aux parents, aux parties 
intéressées et au juge de paix : l'accorder à 
d'autres personnes, ce serait souvent autori-
serlamalveillanceà s'immiscer dansles secrets 
de famille 

55. La loi ne confie pas seulement aux pa­
rents le droit de requérir la convocation du 
conseil de famille, elle leur en fait un devoir, 
parce que c'est principalement à eux qu'il 

I *-J . •» . . . i i i , , , . | -

ce ministère, de provoquer et de suivre d'of­
fice les délibérations du conseil de famille; 
mais c'était méconnaître les attributions con­
fiées à ces magistrats qui, d'après l'article 2 
du titre 8 de la loi du 24 août 1790, ne peu­
vent agir, dansles affaires civiles, que par voie 
de réquisition et non par voie d'action. Us 
le peuvent d'autant moins, dit Merlin (Rép., 
v° Ministère public, § 6 , n° 2 ) , que, d'une 

r""~° r 

appartient de veiller aux intérêts du mineur. I part, le Code civil, loin de leur en c 
Dans la coutume de Bretagne, on les rendait ' <**» i i« l e u r r p f n s p i m n i i V i t p m p n t M 

responsables du défaut de convocation, lors­
que la mère du pupille refusait la tutelle ou 
se remariait. Le premier projet du Code civil 
soumettait les parents à cette responsabilité, 
suivant la proximité de leur degré. On en­
tendait même, dit Malleville sur l'art. 406, 
que cette responsabilité fût solidaire entre 
les parents de chaque degré. La disposition 
fut supprimée sur ces observations : que les 
cantons étant très-étendus, il arriverait que 
tous les parents ne seraient pas également 
instruits du décès ; que cette responsabilité, voir dénoncer, comme toute autre per 
autorisée en Bretagne, n'y était jamais prati- au juge de paix du domicile du mineuron"^' 
quée; que, dans les autres provinces de la l'interdit le fait qui doit donner lieu M 
France où les lois ne l'établissaient pas, on nomination d'un nouveau tuteur De F* 1 

droit, le leur refuse implicitement, et que, 
d'une autre part, la loi du 24 août 1790 leur 
interdit expressément la voie d'action (V. Mal­
leville sur l'art. 406, p. 422 ; Cass. 27 frim. 
an xm; S.-V. 7. 2 . 1058; J. P. 3 e édit.; D. A. 
i l . 38;—id., i l août 1818, S.-V. 19. l. 17; 
J. P. 3 e édit.;D. A. 12. 708). «Leministère 
public, dit la Cour de cassation dans ce der­
nier arrêt, n'est pas nommé, par l'art. 406 , 
parmi les personnes qui ont le droit de requé­
rir la convocation d'un conseil de famille pour 
nommer un tuteur; son droit se borne à pou-
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faut conclure qu ' en p r inc ipe il n 'est pas 
plus dan* les a t t r i bu t i ons du minis tè re pu ­
blie de r e q u é r i r d'office, en pareil cas , la 
convocation d ' un conseil de famil le , qu ' i l n 'est 
dans celles des t r i b u n a u x de l 'o rdonner sur 
de semblables réquis i t ions . » 

( t l t e opinion nous para i t d ' au tan t plus 
fondée q u e , dans les pays de dro i t éc r i t , les 
assemblées de paren t s é ta ient toujours con­
voquées à la réquis i t ion et à la dil igence du 
p rocu reu r du roi ou du procureur fiscal du 
l ieu où le père du pupi l le avait son domicile 
(Routar ic , Inst., l iv. 1, t i t . 20), ou bien à la 
r equê t e du paren t qu i poursuivai t la dat ion 
de la tu te l le (Serres , Inst., liv. 1, t i t . 15) , et 
q u e les au teurs du Code civi l , qu i certes n ' i ­
gnora ien t pas cette législat ion, n ' a u r a i e n t pas 
m a n q u é de conférer de pareils droi ts au m i ­
nis tère pub l i c , s'il n ' e û t été dans leur i n t e n ­
tion de l 'en dépoui l le r . 

§ 3 . — D a n s quelle forme la convocation 

doit-elle avoir lieu? 

58. Si l e juge de paix agi t d'office, i lassigne 
devant lu i , aux l ieu, j ou r et heu re qu ' i l i n ­
d ique . S'il agit sur réquisi t ion , il délivre u n e 
cédule au r equé ran t , et celui-ci la fait s i gn i ­
fier, par exploi t d 'huiss ier , aux m e m b r e s dé ­
signés par ce magis t ra t pour composer le con­
seil. Du reste, tous les au teurs enseignent , et 
nous par tageons cette opinion conforme à 
l 'espri t du législateur et aux disposit ions de 
l 'ar t . 7 du Code de procédure , que la convo­
cation par cédule n 'est pas nécessaire, quand 
les paren ts p r e n n e n t , de concert , j ou r avec le 
juge de paix pour tenir l 'assemblée. (Toullier, 
liv. 1 e r , t i t . i0 , t . 2 , p . 328, n° 1115; Levas-
seur , Manuel des justices de paix, page 119 ; 
C h a r d o n , ibid., n° 319.) Mais il est toujours 
p ruden t de convoquer par cédu le , parce que 
les membres ne peuvent plus refuser de se 
r endre , sans s'exposer à l ' amende prononcée 
par l 'ar t . 413, amende qu 'on ne saurai t leur 
infliger s'ils n 'avaient pas été cités. D 'un 
au t re côté, bien que l 'assemblée puisse dél i ­
bé re r quand elle se compose des trois quar t s 
des membres convoqués , il faut n é a n m o i n s , 
dans ce cas, pour pouvoir passer ou t r e , p r o u ­
ver que la convocation a eu l ieu . Cette preuve 
ne peu t ê t re faite q u ' a u moyen de la citation 
signifiée au défai l lant , et on n 'en serait pas 
dispensé en al léguant que ce lu i -c i avait p ro ­
mis de se rendre au conseil . (V. R o u e n , 7 avri l 

Si . r. ». § 3. 

1827, S.-V. 27 . 2 . 1 9 6 ; J . P . ; 3 e é d i t . ; D. P 
33 . 2 . 154.) ( l) 

59. L 'a r t . 411 charge le j uge de paix de 
régler , à j ou r fixe, le délai pour compara î t re , 
mais de maniè re qu ' i l y ai t toujours , en t re la 
citation notifiée e t l e j o u r i nd iqué p o u r l a réu­
nion du conseil , u n interval le de trois jours au 
moins , quand toutes les par t ies citées résident 
dans la c o m m u n e , ou dans la dis tance de deux 
m y r i a m è t r e s ; mais si pa rmi les par t ies citées, 
il s'en t rouve domicil iées au delà de cette 
distance, le délai doit ê t re augmenté d 'un 
jou r par trois myr iamèt res . Le législateur 
accorde ce délai, afin que les membres du 
conseil puissent réfléchir sur l 'objet de la con­
voca t ion , et s 'entourer des renseignements 
et des lumières q u i leur pa ra î t r a i en t néces­
saires pou r d o n n e r u n avis consciencieux et 
éclairé. Il faut donc que la citation indique 
cet objet , afin que le b u t du législateur puisse 
être a t te in t . Nous devons toutefois faire re­
m a r q u e r que ces formalités n e sont pas pres­
crites à peine de nu l l i t é absolue. « C'est afin, 
dit Toul l ier , de laisser aux t r i b u n a u x le pou­
voir de décider si les circonstances impr iment 
aux contravent ions u n caractère assez grave 
pour prononcer la nul l i té des actes où elles 
ont été commises. » (t. 2, n° i l 19.) Il en est 

(1) Bousquet [Des conseils de famille, sur l'art. 
409) trace ainsi la marche que' le juge de paix 
doit suivre: « Le juge de paix peut donc, quand il 
y a une partie requérante, dresser un procès-ver­
bal d'organisation du conseil de famille. Ce procès-
verbal doit contenir: 1° La réquisition contenant 
la demande de convocation et son objet; 2° le 
choix fait par le juge de paix de six parents, alliés 
ou amis, qui doivent composer le conseil de famille. 
Pour que le juge de paix puisse connaître les pa­
rents, alliés ou amis qu'il doit choisir, il doit de­
mander au requérant la liste des parents, alliés ou 
amis du mineur ou de tout autre pour l'intérêt 
duquel le conseil doit être tenu, ou se faire expli­
quer la parenté, l'alliance ou les liaisons d'amitié 
qui doivent déterminer ses choix ; il doit aussi in­
diquer le jour, l'heure et le lieu où le conseil devra 
être tenu... )> Quand il agit sur simple dénonce, 
« Il délivrera une cédule portant organisation du 
conseil de famille et permission de citer à jour, 
heure et lieu fixes, les personnes qui devront le 
composer. Cette cédule et citation seront annexées 
au procès-verbal du conseil de famille. Elles rem­
placeront le procès-verbal d'organisation, puis­
qu'elles seront déposées au grelfede la justice de 
paix. » 
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a u t r e m e n t des règles conce rnan t la compos i ­

t ion du conseil de famille. — Y.suprà, n 0 6 46 

et su iv . 

6 0 . Les fonctions des m e m b r e s du conseil 

de famille sont g ra tu i tes ; la loi ne l eu r ac­

corde a u c u n e i n d e m n i t é , m ê m e pour frais de 

d é p l a c e m e n t . 

§ 4.—Effets de la convocation. 

6 1 . L ' a r t . 4 1 2 fait u n devoir aux pa ren t s 

et amis convoqués de se r e n d r e aux assem­

blées au j o u r fixé dans la ci tat ion : « T o u t pa­

r en t , disai t l ' o ra teur d u gouve rnemen t au t r i ­

b u n a t , doit a u m i n e u r , à ce m e m b r e faible 

et in té ressan t de sa f ami l l e , sa protect ion, 

son a p p u i , ses l u m i è r e s ; s'il ne compara î t 

po in t p o u r composer le conseil , il témoigne 

alors u n e insouciance coupab le . » 

Cependan t la loi ne pouvai t , sans injust ice, 

con t r a ind re u n p a r e n t ou u n ami à sacrifier 

ses affaires p e r s o n n e l l e s , que lque u rgen tes 

qu 'el les fussent, à s u r m o n t e r ses inf irmités et 

ses souffrances, p o u r se r e n d r e au conseil . 

Auss i l ' a r t . 412 lui d o n n e - t - i l le droi t de se 

faire r ep résen te r p a r u n fondé de pouvoir 

spécial . 

L e d ro i t de se subs t i tue r u n fondé de p o u ­

voir étai t déjà r econnu sous l ' empire de la 

loi de 1790 ; la cour de Par i s et la Cour de 

cassation l 'avaient éga lement consacré (Paris , 

26 pluviôse an x i , S.-V. 3 . 2 . 4 6 9 ; J . P . 3 e éd i t . ; 

D. A . 12 , 7 1 4 ; — Cass. l* r ven t , an x n , S.-V. 

5. 2 . 2 2 8 ) . 11 n ' en étai t pas ainsi en pays de 

droi t écr i t , où le p a r e n t convoqué étai t tenu 

de se r e n d r e en pe r sonne . 

6 2 . Bien q u e , d ' après l 'ar t . 1 9 9 0 , les femmes 

et les m i n e u r e s pu i s sen t ê t r e choisies pou r 

m a n d a t a i r e s , nous ne pensons pas qu ' i l puisse 

en êt re ainsi dans le cas q u i nous occupe , en 

présence de la disposit ion de l 'ar t . 4 4 2 , qu i 

les exclut du conseil . S i , en règle générale , la 

loi p e r m e t de l e u r confier u n m a n d a t , c'est 

qu ' en règle généra le auss i , le m a n d a t n ' i n t é ­

resse q u e celui q u i le d o n n e ; ici , au con t ra i re , 

l 'objet du m a n d a t n ' in téresse que le m i n e u r . 

(V. B o u s q u e t , Des conseils de famille, su r 

l 'ar t . 4 1 2 . ) I l en est de m ê m e de ceux qu i 

sont exclus du conseil de fami l le ; Zachariae 

(ibid., p . 194) et Pai l le t ( s u r l ' a r t . 412) e n ­

se ignent qu ' i l s ne peuven t se p résen te r 

comme fondés de pouvo i r : il ne peu t en effet 

l e u r ê t re p e r m i s de faire ind i rec tement ce 

que la loi l e u r in t e rd i t de faire d i rec tement . 

6 3 . Dès le m o m e n t q u e la loi exigeait q u e 
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le conseil de famille dé l i bé r â t , elle devait 

veiller à ce q u e le n o m b r e des m e m b r e s n e 

fût pas r édu i t a rb i t r a i r emen t pa r le choix 

que p lus ieurs d 'en t re eux au ra i en t pu faire 

du m ê m e manda ta i r e ; aussi le de rn ie r p a r a ­

g raphe de l ' a r t . 412 p o r t e - t - i l , en t e rmes 

exprès , que le fondé de pouvoir ne p e u t r e ­

présenter p lus d 'une pe r sonne . 

Il sui t nécessairement de là q u ' u n m e m b r e 

du conseil ne peu t ê t re manda ta i re d ' u n a u t r e 

m e m b r e : « car il para î t évident , selon le vœu 

de la loi, a d i t avec raison la cour de T u r i n , 

que le n o m b r e de pa ren t s ou alliés qu 'e l le a 

prescr i t doit être composé d ' indiv idus réelle­

m e n t présents , chacun desquels puisse don­

ner son avis dans l ' assemblée ; et il para î t 

éga lement incontestable que ce vœu de la loi 

ne serait pas r empl i , si quelques m e m b r e s d u 

conseil de famille pouvaient ê t re représentés 

par d 'au t res p e r s o n n e s , m e m b r e s du m ê m e 

conse i l , a t t endu q u e , quo ique fictivement, 

lorsque l 'un de ses m e m b r e s en représente u n 

a u t r e , on puisse considérer deux personnes 

in te rvenantes au conse i l , dans la réali té ce­

pendan t il n 'y a , en ce.cas , que l'avis d ' u n e 

seule personne . » ( 2 0 fév. 1807 , S.-V. 7. 2 . 

562 ; J . P . 3 e édi t . ; D. A . 12. 723 . ) 
64. La cour de Metz a décidé qu 'on ne pou­

vait obl iger le m a n d a n t à émet t re son vœu pa r 

la procura t ion m ê m e (24 b r u m . an x m , S.-V. 

6. 2. 5 ; J . P . 3 e édi t . ; D. A . 9. 5 4 9 ) . Nous 

adoptons p l e inemen t cette opinion : la loi 

n 'o rdonne la convocation du conseil qù'afin 

que les paren ts puissent dé l ibérer en assem­

blée . La dél ibéra t ion a pou r objet d 'éclairer 

tous les m e m b r e s ; toute dél ibérat ion serait 

donc superf lue, si l 'acte de procurat ion dé ­

t e rmina i t le vote du manda ta i r e . Celui-ci 

é tan t lié pa r son m a n d a t , pourra i t m ê m e se 

t rouver dans l 'obligat ion de voter contre sa 

consc ience , quand la dél ibéra t ion lui au ra i t 

prouvé que le vœu expr imé dans le m a n d a t 

est contraire aux in té rê t s du m i n e u r . Le 

manda ta i r e doit être l ibre d 'adopter l 'opinion 

q u i lui para î t la mei l leure : il faut donc q u e 

son m a n d a t soit i l l imi té . (V. Cha rdon , ibid., 

n° 32o ; Vale t te , ibid., p . 3 0 5 ; Bousquet , ibid., 

sur l 'ar t . 412.) 

6 5 . La m ê m e cour a juge q u e le nom d u 

manda ta i r e ne devait pas ê t re laissé en b l anc . 

Nous pensons en effet que c'est au m a n d a n t 

à faire le choix de la personne q u i doit le 

r e p r é s e n t e r ; il doit veiller à ce q u e la per ­

sonne q u i lu i est subs t i tuée lu i offre toutes les 



(1) En matière d'absence et de contumace, l'ad­
ministrateur ou curateur ne doit pas être nommé 
par le conseil de famille; la loi confie, dans ce cas, 

garant ies qu 'ex igent les in térê ts du m i n e u r 

(même a r rê t ) . 

66. Si le conseil de famille avait élé convo­

qué pour donne r son avis sur u n e affaire qu i 

rentrât dans les a t t r ibu t ions personnel les du 

t u t e u r , y aura i t - i l pour les m e m b r e s convo­

qués obl igat ion d'aller à la r éun ion , sous 

p c i n e d e l ' a m e n d e é d i c t é e p a r l ' a r t . 413 duCode 

civil ? L'affirmative n 'est pas douteuse : chacun 

d 'eux ne peut ê t re juge du mér i te de la convo­

cat ion, et doi t tou joursobé i s sanceaumagis t ra t 

auque l la loi a t t r i b u e le droi t de faire cette 

convocation. Q u a n t à la dél ibéra t ion en e l le -

m ê m e , il en est a u t r e m e n t , et les m e m b r e s 

du conseil ainsi r éun i s ne sont pas plus obli­

gés de dé l ibére r q u e ' l e tu teur n'est as t re in t à 

suivre la décision qui serait p r i se . ( V . les an ­

nota teurs de Zachariae, t . 1, § 9 5 , note 3 ; 

V . suprà, n° 49.) 
67. Le législateur ne s'est pas contenté 

d ' imposer aux membres convoqués l 'obl iga­

tion de se rendre à l ' a ssemblée , il a ajouté 

u n e sanction à ce devoir, et l 'ar t . 413 o rdonne 

aux juges de paix de condamner à u n e a m e n d e , 

qu i ne peut s'élever au-dessus de 50 fr., tout 

pa ren t , allié ou ami convoqué , q u i , sans ex­

cuse lég i t ime, ne comparaî t ra i t point . A u x 

termes d u même art icle , cette amende est p ro ­

noncée sans appe l . 

Pour ra i t -on l ' app l iquer au m e m b r e qu i re­

fuserait de voter? Nous ne le pensons pas. La 

loi ne rend passible que celui qu i ne com­

para î t pas sans excuse légi t ime : l ' a t tacher 

au refus de dé l i bé re r , ce serait é t endre les 

effets de la loi p é n a l e , ajouter à cette loi 

u n e r igueur qu 'el le n 'a pas . (Cass. 10 déc. 

1828, S . - V . 29. 1. 320; J . P . 3 e édit .) 

68 . La loi ne prononce l ' amende que contre 

le m e m b r e qu i ne se t rouve pas dans un cas 

d'excuse lég i t ime. La n a t u r e de cette excuse 

n 'est po in t du reste dé te rminée par le légis­

l a t e u r ; c'est au juge de paix, qu i d 'a i l leurs 

est chargé d ' app l iquer l ' amende , qu ' i l appar ­

t ient d 'apprécier la légi t imi té de la cause 

qui a empêché le pa ren t de déférer à la c o n ­

vocation. L'excuse peut au surp lus ê t re p r é ­

sentée, m ê m e après le j u g e m e n t ; si elle est 

admise pa r le j u g e de paix , il r appor te son 

j u g e m e n t . 

69 . A u x te rmes de l 'ar t ic le 414, s'il y a 

excuse suffisante, le juge de paix p e u t , selon 

les circonstances et toutes les fois que l ' i n ­

térêt du m i n e u r semble l 'exiger, passer ou t r e , 

pourvu que le conseil réunisse les trois qua r t s 

au moins de ses m e m b r e s convoqués, ou bien 

a journer l 'assemblée ou la proroger , quand 

il convient soit d ' a t t endre le m e m b r e absent , 

soit de le remplacer . 

SECT. 3 . — Attributions du conseil de famille. 

70. Les a t t r i bu t i ons q u e la loi a confiées au 

conseil de famille se réduisent à deux pr in ­

cipales : u n pouvoir d'élection, et u n pouvoir 
d'administration. 

71 . Pouvoir d'élection. — Ce pouvoir a élé 

exclusivement et d ' une man iè re absolue at­

t r ibué au conseil de famille, en ce sens que 

s'il est permis aux t r i b u n a u x d ' annu le r ses 

élections, ce n 'es t j ama i s q u e pour vice de 

fo rme , ou parce qu 'e l les ont porté sur des 

personnes i n c a p a b l e s , ind ignes ou excusa­

b l e s ; mais q u a n d les dél ibéra t ions sont régu­

lières, quand elles émanen t d ' un conseil léga­

l emen t composé, et que les personnes sur les­

quelles le choix est tombé ne sont dans aucun 

des cas d ' excuse , d ' incapaci té ou d' indignité 

prévus par la loi, les t r i b u n a u x doivent les 

respecter ; si au cont ra i re ils décident qu' i l y 

a lieu à a n n u l e r l 'élection pa r u n des motifs 

ci-dessus expr imés , ils ne peuvent nommer 

eux-mêmes à la t u t e l l e , et ils doivent r en ­

voyer cet te nomina t ion au conseil de famille. 

(Cass. 29 nov. 1816, S . - V . 17. 1. 33; J . P . 

3 e édi t . ; D. A . 12. 715.) P a r application des 

mêmes p r i n c i p e s , il a été décidé : 1° par la 

cour de T u r i n , q u e , lo rsqu 'un m i n e u r avait à 

déba t t re des in térê ts contraires à ceux de son 

père , c 'était le conseil de famille et non le 

t r i buna l de p remiè re instance qu i avait la 

mission de n o m m e r u n t u t e u r spécial ou cu­

ra teu r ad hoc (9 j anv . 1811, S . - V . 11 . 2 . 184; 

J . P . 3 e édi t . ; D . A . 12. 483); 2° par la cour 

de Caen, q u e le droi t de n o m m e r u n curateur 

au m i n e u r émancipé appar tena i t au conseil 

de famille et non au père (27 j u i n 1812, S . -V. 

14. 2. 394; J . P . 3 e éd i t . ; D. A . 14. 752); 

3° en f in , pa r la cour de Me tz , que c'était 

au conseil de famille à n o m m e r le tu teur en 

mat iè re d ' i n t e r d i c t i o n , b ien q u e le père de 

l ' in te rd i t existât encore (16 fév. 1812, Metz , 

S . - V . 12. 2 . 389; J . P . 3 e éd i t . ; D . A . 9. 544). 

Toutes ces décisions sont conformes à la lo i , 

q u i appel le toujours d i rec tement le conseil 

de famille à faire ces nomina t ions ( l ) . 
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72 . Le conseil de famille exerce le droit 
d'élection dans divers cas : t° aux termes de 
l'article 405 , il nomme le tuteur, en l'absence 
de tout tuteur nommé par les père et mère ; 
2° il nomme un protuteur (art. 417) ; 3° il 
nomme un tuteur ou curateur à l'interdit 
(art. 505) ; 4° il nomme un subrogé-tuteur, 
soit au mineur (art. 421 ), soit à l'interdit 
(art. 505); 5° il confirme dans la tutelle la 
mère qui a convolé (art. 400) ; 6° il nomme 
un nouveau tuteur, lorsque le titulaire, à 
raison de fonctions, services ou missions qui 
lui auraient été conférés postérieurement à 
l'acceptation et gestion de la tutelle, a de­
mandé et obtenu son remplacement; et si, à 
l'expiration de ces fonctions, services ou mis­
sions, le nouveau tuteur réclame sa décharge, 
ou que l'ancien redemande la tutelle, c'est 
encore le conseil de famille qui la lui défère 
(art. 431); 7° il nomme un tuteur provisoire 
aux enfants mineurs dont le père a disparu 
depuis six mois, et dont la mère est décédée 
(art. 142); 8° il nomme un tuteur ad hoc à 
l'enfant contre lequel le père a formé un dé­
saveu (art. 31 S ) ; 9° si des mineurs ont des in­
térêts opposés dans un partage, il nomme 
un tuteur spécial et particulier à chacun 
d'eux (art. 338); 10° il nomme un curateur 
au ventre, lorsque la femme se déclare en­
ceinte au décès de son mari (article 393) ; 
' i l 0 il nomme le curateur à l'enfant éman­
cipé (art. 180); 12° il nomme le curateur qui, 
aux termes de l'article 936, doit accepter la 
donation faite au sourd-muet qui ne sait pas 
écrire; 13° il désigne celui de ses membres 
qui doit notifier au tuteur la délibération qui 
lui défère la tutelle (C. de pr. civ., 882). 

7 3 . Le droit d'élection comprend implicite­
ment le pouvoir que l'art. 446 confère au con­
seil, de destituer ou de révoquer le tuteur in­
fidèle, incapable ou d'une inconduite notoire ; 
toutefois ce pouvoir n'est pas aussi absolu; car 
s'il est vrai que l'article 4 46 porte que toutes 
les fois qu'il y aura lieu à une destitution de tu­
teur, elle sera prononcée par le conseil de fa­
mille, il est vrai aussi que si le conseil refusait 
de révoquer le tuteur qui aurait encouru la 
destitution, cette révocation pourrait être pro­
noncée par le tribunal, de même que ce tri-

le droit d'élection aux tribunaux. (Art. 112, 122, 
Cod- civ., et471 Cod. inst. crim. combinés.)—V. ab­
sence, Curateur, Contumace. 

V . • 
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bunal aurait le droit de confirmer dans la 
tutelle celui qui en aurait été injustement 
dépouillé. Mais, dans le premier cas, il fau­
drait que la délibération n'eût pas été una­
nime, puisque l'article 883 ne permet aux 
tuteurs, curateurs, subrogé-tuteurs et mem­
bres de l'assemblée, de se pourvoir contre la 
délibération, que dans le cas où elle n'a pas été 
unanime ; dans le second, il n'en serait pas 
ainsi, car l'art 448 permet au tuteur destitué 
ou exclu d'assigner le subrogé-tuteur pour 
se faire déclarer maintenu dans la tutelle; il 
ne distingue pas entre les délibérations una­
nimes et celles qui ont obtenu moins de suf­
frages. 

74. Pouvoir d'administration. — Ce pou­
voir ne confère pas au conseil de famille l'ad­
ministration des biens et de la personne du 
pupille ou de l'interdit; il lui donne seule­
ment le droit de régler certains points de 
cette administration qui, en principe, appar­
tient exclusivement au tuteur. C'est comme 
conséquence de ce principe qu'il a été décidé : 
1 0 par la cour de Turin, que le conseil de famille 
ne peut s'arroger le droit de déterminer le 
mode d'éducation des mineurs (9 déc. 1808 , 
S.-V. 10. 2 . 540; J . P . 3 e édit.; D. A . 12. 
732; contra, Chardon, De la puissance tuté-
laire, t. 3 , n° 380) ; 2° par la cour de Riom, 
que le conseil de famille ne peut s'opposer 
à ce que le tuteur poursuive et obtienne le 
remboursement des capitaux du mineur (13 
avril 1809, S.-V. 12. 2 . 288; J . P . 3 e édit.); 
3° enfin, par la cour de Toulouse, qu'il ne peut 
imposer au père, tuteur légal de ses enfants, 
l'obligation de donner caution ou de faire 
emploi, pour sûreté des capitaux appartenant 
aux mineurs, qu'il reçoit en sa qualité de tu­
teur (2 juillet 1 8 2 1 , S.-V. 22. 2 . 10; J . P . 
3 e édit.; D. A. 12. 739). 

Mais, lorsque le mineur n'ani père ni mère, 
ni aïeuls, ou quand ceux-ci se trouvent dans 
l'impossibilité de manifester leur volonté, le 
conseil de famille a seul qualité, 1° pour 
consentir au mariage du mineur (art. 160); 
2° pour autoriser le tuteur à former opposi­
tion à ce mariage (art. 175) ; 3° pour régler 
les conventions matrimoniales et désigner les 
personnes qui doivent assister au mariage 
(art. 511 et 1398). La Cour de cassation a dé­
cidé, par application de ces dernières disposi­
tions, que les donations faites en contrat de 
mariage par le mineur orphelin, ne sont va­
lables qu'autant qu'elles ont eu lieu avec le 
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consentement exprès du conseil de famille, et 

qu ' i l ne su (lirait pas que ces donat ions eus ­

sent été faites avec le consen tement des m e m ­

bres du conseil désignés pou r assister le 

m i n e u r dans le cont ra t , si ces m e m b r e s n ' a ­

vaient pas reçu pouvoir ou autor isa t ion de 

donne r u n tel consentement ( 1 9 mar s 1 8 3 8 , 

S . - V . 3 8 . 1 . 2 0 0 ; J . P . 1 8 3 8 . 1 . 4 1 3 ; D . P . 

3 8 . i . t o i ) . — V . Contra t de mar iage , D o ­

na t ion . 

7 6 . C'est encore au conseil de famille qu ' i l 

appa r t i en t de consent ir à la tutel le officieuse 

du m i n e u r qu i n'a ni père ni m è r e (ar t . 3 6 1 ) , 

à l ' enrôlement volontaire du m i n e u r qu i n 'est 

pas parvenu à sa d ix -hu i t i ème année et q u i 

n 'a éga lement ni père n i m è r e ; d 'autor iser le 

tu teur à provoquer la réclusion du m i n e u r , 

q u a n d l e tu t cura des sujets de méconten tement 

graves sur sa condu i t e ; de décider si le m i ­

n e u r , qu i n'a ni père n i mère , doi t ê t re 

émancipé (art . 4 7 8 ) , ou si l 'émancipat ion 

doit lui ê t re ret i rée (art . 4 8 5 ) . 

Le conse i l de famille peu t seul autor iser le 

t u t e u r à acheter ou à p r e n d r e à ferme les 

biens de ses pupi l les (art . 4 5 0 ) ; à les al iéner 

ou les hypo théquer (ar t . 4 6 7 ) ; à e m p r u n t e r 

(même article), à accepter ou r épud ie r les 

successions échues au m i n e u r (art. 4 6 1 ) , ce 

qui comprend impl ic i tement l ' abandon de 

b i e n s ; à accepter les donat ions (art . 4 6 3 ) ; à 

in t rodu i re en justice u n e action relat ive aux 

droi ts immobil iers du m i n e u r , ou à acquies­

cer à u n e demande relat ive aux mêmes 

droits (art. 4 6 4 ) ; à t ransiger (art . 4 6 7 et 2 0 4 5 ) ; 

à provoquer un par iage (art. 4 6 5 ) ; à res t re in ­

dre les hypothèques du m i n e u r sur les biens 

du t u t e u r , ou à les radier (art . 2 1 4 1 , 2 1 4 3 ) ; 

le conseil doi t aussi régler les époques où le 

tu t eu r sera tenu de remet t re au subrogé- tu­

teur les états de situation de sa gestion. 

7 6 . Telles sont les a t t r ibu t ions confiées au 

consei lde famille. La loi les aa ins i restreintes 

alin de ne pas t rop gêner l ' adminis t ra t ion 

du tu teur et de ne pas t rop mul t ip l ie r les dif­

ficultés. Dès lors , le conseil de famille doit se 

renfermer sc rupuleusement dans les strictes 

l imites de ces a t t r i b u t i o n s ; il ne lu i est j a ­

mais permis de s'en ar roger d 'au t res . Toutes 

les lois que le législateur a voulu q u e ce con­

seil fût consu l t é , a d i t la cour de P a r i s , il 

l'a ind iqué . Aussi cette cour a-t-elle décidé 

que le tu teur peut , sans autor isat ion, exercer 

l 'action en séparat ion de corps au nom de 

l ' interdi t dont la personne lu i a été confiée 

(21 août 1841, S.-V. 4 1 . 2. 488 ; J . P . 1841. 

2 . 4 0 5 ; D. P . 4 2 . 2 . 2 2 ) ; et la cour de Tur in 

a j ugé , d 'un côté, q u e le conseil ne peut 

p rendre sur lui de d é t e r m i n e r le mode d 'édu­

cation à donne r aux m i n e u r s (arr . cité n° 74); 

d 'un a u t r e côté, qu ' i l lui est in te rd i t de juger 

les contestat ions q u i s 'élèvent e n t r e le tu teur 

et le subrogé- tu teur , re la t ivement auxeomptes 

de t u t e l l e ( 5 mai 1 8 1 0 , S . - V . 11. 2 . 37; J . P . 

3 e éd i t . ; D. A. 1 2 . 7 1 4 ) . 

7 7 . Dans les divers cas que nous avons 

énumérés , l 'autor isat ion est requise à peine 

de n u l l i t é ; ce n 'est point ici qu ' i l faut cher­

cher quel le est la na tu re de cette nul l i té et 

quels en sont les effets ; ces quest ions sont 

trai tées sous chacune des mat ières auxquelles 

la nul l i té proposée peu t se ra t t acher . — V . 

Contra t de mar iage , Donat ion, Émanc ipa t ion , 

Hypo thèque , In te rd ic t ion , N u l l i t é , Par tage, 

Puissance p a t e r n e l l e , Rat i f ica t ion, Transac­

t ion, Tute l le , Tute l le officieuse, e tc . , etc. 

SECT. 4 . — Délibérations du conseil de 
famille. 

7 8 . Nous avons à par le r ici du j ou r et du 

l ieu des dé l ibé ra t ions , du n o m b r e des mem­

bres nécessaire pou r d é l i b é r e r , de la p rés i ­

dence du conse i l , de la forme des dél ibéra-

l ions, du procès-verbal qu i doit en être dressé, 

et des effets des dé l ibéra t ions . 

§ i e r . — Quel jour et dans quel lieu le conseil 

de famille doit-il se réunir? 

7 9 . L'art icle 4 1 1 du Code civil charge le 

juge de paix de régler à j ou r fixe l 'époque de 

la comparu t ion . A u c u n e disposition ne lui 

in te rd i t de fixer u n d imanche ou un jour de 

fête légale ; l 'article 8 du Code de procédure 

civile lui donne m ê m e impl ic i tement ce droit . 

C'est donc au jour i n d i q u é dans la citation 

que les paren t s doivent s 'assembler. Pour ­

raient-ils dél ibérer u t i l e m e n t , si u n e circon­

stance quelconque les réunissa i t p lus tôt ? 

Nous adoptons volontiers l 'affirmative, mais 

à la condi t ion que tous ceux q u i au ron t élé 

convoqués seront présents . B o u s q u e t , sur 

l 'article 4 1 1 , émet u n e opinion s emb lab l e ; 

il va m ê m e jusqu ' à souteni r que le conseil 

pour ra i t d é l i b é r e r , an t é r i eu remen t au jour 

fixé pa r la c i t a t ion , q u a n d m ê m e quelques-

u n s des m e m b r e s cités seraient absents , « si 

l 'on connaissait d 'a i l leurs léga lement et cer­

ta inement qu ' i l est impossible à ceux-ci de se 



g 2. — Combien faut-il de membres présents 

pour délibérer? 

83. I l n 'es t pas nécessaire q u e tous les 
membres convoqués soient réun i s pou r q u e 
le conseil puisse dé l ibé re r ; l 'article 4 1 5 pe r ­
met de passer o u t r e , pourvu qu 'on réunisse 
les trois qua r t s au moins des m e m b r e s con­
voqués. 

Selon Delvincourt (t . 1 E R , p . 2 7 8 , note) , le l é ­
gis lateur n ' au ra i t prescri t ce n o m b r e q u e dans 
la prévoyance où le conseil serai t composé de 
plus de six pa r en t s . Nous ne voyons pas 
qu ' i l en doive êt re a ins i . Peu t -ê t re cet a u t e u r 
s 'est-il dé t e rminé par cette réflexion qu ' i l 
serait difficile de t rouver les trois qua r t s des 
six membres , le n o m b r e six n ' é t an t pas m u l ­
t iple de q u a t r e ; mais dès l ' ins tan t que c inq 
excèdent les trois q u a r t s des six, la loi n ' e s t -
elle pas exécutée ? Il suffira donc de la p r é ­
sence de cinq m e m b r e s , non compris le juge 
de paix, pour la validité dp la dé l ibéra t ion . 

Toutefois, si le conseil ne r éun i t que les 
trois qua r t s des membres convoqués , il n e 
peu t passer out re à la dél ibérat ion q u ' a u ­
tan t que le m e m b r e absent ne se présentera i t 
pas. S'il se présenta i t et faisait agréer son 
excuse, il devrai t ê t re remplacé par le j u g e 
de paix, parce qu 'on ne se t rouverai t p lus 
dans l 'exception prévue pa r l 'article 4 1 5 , q u i 
ne dispose q u e pou r le cas d 'absence d u 
m e m b r e qu i ne se présente pas (Agen, 26 mar s 
1 8 1 0 , S.-V. 7 . 2 . 8 5 7 ; J . P . 3 e éd i t . ; D . A . 
1 2 . 7 8 1 ) . 

§ 3 . — Par qui le conseil doit-il être présidé? 

8 4 . « Le consei lde famille doit ê t re présidé 
par le j uge de p a i x , qu i y aura voix dé l ibé­
rat ive, et p répondéran te en cas de par tage 
(art . 4 1 6 ) . » Cette a t t r ibu t ion est a t tachée a u x 
fonctions de ce mag i s t r a t , au caractère don t 
il est revêtu . De sorte que s'il se trouvait em­
p ê c h é , il faudrait avoir recours à ses s u p ­
pléants ; et si les u n s et les au t res se t r o u ­
vaient également dans u n cas d 'exclusion ou 
d ' empêchement , le t r ibuna l de p remiè re i n ­
stance devrai t leur subs t i tue r le j u g e de pa ix 
d 'un au t re canton . Le conseil ne pour ra i t ê t re 
présidé dans aucun cas pa r le p lus ancien de 
ses m e m b r e s , car la présidence du j u g e de 
paix est un de ses é léments const i tut i fs et q u i 
t i ennen t à son essence m ê m e . 

8 5 . E n déférant la prés idence au j uge de 

paix et en lu i accordant voix p r é p o n d é r a n t e , 

r e n d r e ou de se faire représen te r .» Nous n ' ad­
m e t t o n s pas q u ' u n e dél ibéra t ion prise dans 
de telles c i rconstances fût r égu l iè re ; il fau­
d ra i t , selon n o u s , a t t e n d r e le j o u r de la c i ta ­
tion , parce q u ' i l pou r r a i t a r r ive r q u e l ' obs ­
tacle q u i s embla i t e m p ê c h e r , m ê m e d ' u n e 
m a n i è r e abso lue , le m e m b r e absen t de c o m p a ­
ra î t re ou de se faire r ep résen te r , fût levé tout 
à coup , et a lors on a u r a i t à se r ep rocher u n e 
dél ibéra t ion préc ip i tée q u i , pa r cet événe­
m e n t , dev iendra i t i r régul iè re . D'un au t r e 
côté, si l ' imposs ib i l i té de compara î t r e ou de se 
faire r ep résen te r é ta i t tel lemen tabsolue qu 'e l le 
ne p û t pas ê t re l ivrée au j ou r i n d i q u é p a r la 
c i ta t ion, ne serai t - i l pas d u devoir du j uge de 
paix de pourvo i r au r emp lacemen t du m e m ­
bre e m p ê c h é , q u a n d l ' e m p ê c h e m e n t lui est 
connu légalement et certainement avant l ' é ­
poque de la r é u n i o n ? 

II est hors de dou te que le conseil pour ra 
se r é u n i r p lus t a rd que le j o u r fixé, de m ê m e 
qu ' i l peu t s 'a journer, pourvu toutefoisque tous 
les m e m b r e s soient présents au nouveau j o u r 
fixé , ou qu ' i l s a ien t été régu l iè rement p r é ­
venus . 

8 6 . Les assemblées de famille se t i ennen t de 
plein d ro i t chez le j uge de paix, à moins qu ' i l 
ne dés igne l u i - m ê m e u n a u t r e local (ar t . 4 1 5 ) . 
La loi di t chez le juge de paix, et non pas au 
lieu o rd ina i r e des audiences du j uge de p a i x , 
parce q u e les dé l ibéra t ions du conseil de fa­
mille ne p a r t i c i p e n t p o i n t d e l a n a t u r e d e s juge­
men t s , et q u e pa r l eu r n a t u r e elles doivent au 
contra i re d e m e u r e r secrètes. 

8 1 . P u i s q u e les assemblées du conseil de 
famille se t i ennen t de plein dro i t chez le j uge 
de paix , i l est év ident que lorsque la ci tat ion 
n ' i nd ique pas le l ieu de la r é u n i o n , les m e m ­
bres doivent se r e n d r e au domici le de ce m a ­
g i s t r a t ; q u e , d ' un a u t r e c ô t é , l e si lence de la 
citation à cet égard n e p o u r r a i t ê t re u n e 
cause de n u l l i t é , n i faire excuser l 'absence 
du m e m b r e q u i au ra i t refusé de se r e n d r e . — 
V. M . D u r a n t o n , t . 3 , n° 4 5 4 ; Bousque t , s u r 
l 'ar t . 4 1 5 . 

8 2 . Le j u g e de paix p e u t toujours i n d i q u e r 
u n a u t r e local ; il n e peu t y ê t re con t ra in t ni 
par le t u t e u r n i pa r les au t res m e m b r e s du 
conse i l , ma i s il p e u t déférer à l e u r demande 
q u a n d elle est motivée su r que lque cause légi­
t ime , pa r exemple , p o u r é v i t e r l e dép lacement 
de l ' un des m e m b r e s d u conse i l , q u i , p o u r 
cause de malad ie ou d ' in f i rmi té , ne pour ra i t 
se r e n d r e à la d e m e u r e d u j u g e . 
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| r législateur lui fait impl ic i t ement u n devoir 
de p rendre une par t active à la dél ibérat ion , 
d ' émet t re son vote et de faire pencher la ba­
lance en cas de pa r tage . Ce magis t ra t ne sau ­
rait donc s 'abstenir et refuser de dé l ibérer ; 
il ne lui Suffirait pas de présider l 'assemblée, 
son suffrage est d ' un grand poids : c'est lui 
qui éclaire les parents sur les vér i tables in té ­
rêts et su r les droi ts des m i n e u r s , p a r exem­
ple , quand le conseil est assemblé pour dé ­
l ibérer su r u n e t ransact ion proposée ou sur 
un procès à i n t en t e r . Aussi la cour de Bor ­
deaux a-t-el le j ugé que la dé l ibéra t ion d ' un 
conseil de famille étai t nul le lorsque le j u g e 
de paix n 'y avait p r i s aucune par t , et s'était 
borné à prés ider le conseil (21 ju i l l e t 1808 , 
S.-V. 8. 2. 268 ; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 12. 719). 

Il faut m ê m e que le procès-verbal fasse 
ment ion de la part ic ipat ion du juge de paix, 
afin d 'assurer la just ice qu ' i l a accompli ce 

• devoir . Mais il est évident q u e cette m e n t i o n 
résulte suft isamment de renonc ia t ion insérée 
dans le procès-verbal, que la dé l ibéra t ion a 
été r e n d u e à l ' unan imi t é des m e m b r e s (Pa­
ris , 21 août 1841 , S.-V. 4 1 . 2. 488 ; J . P . 
1841. 2. 405; D. P . 42. 2. 22). 

§ 4. — De quelle manière le conseil doit-il 
délibérer? — Comment sa délibération doit-
elle être constatée ? 

86. La loi n 'a pas tracé la maniè re don t le 
conseil devait dé l ibé re r ; elle s'en rappor te à 
cet égard à la sagacité du juge de paix , qu i 
doit d i r iger la délibérat ion avec discernement 
et intel l igence. I l est convenable qu ' i l expose 
d 'abord l 'objet de la convocation, qu ' i l d o n n e 
à chaque m e m b r e le temps nécessaire pour 
la discussion, qu ' i l me t t e aux voix les di­
verses proposit ions qu i sont faites. Chaque 
m e m b r e émet son opinion, excepté ceux qu i 
n 'on t que voix consultat ive ; le juge de paix 
donne ensui te son av i s , et fait connaî t re le 
résultat de la dél ibérat ion ( l ) . 

87. Cette dél ibérat ion doit ê t re prise à la 
majori té des voix. Mais suffira-t-il d ' une majo­
ri té relat ive, ou faudra-t- i l exiger, dans tous 

(1) Nous pensons, avec Zachariae, que quoique le 
conseil, n'ait aucune juridiction , il a cependant le 
droit de prendre toutes les mesures et de recourir 
à toutes les informations nécessaires pour délibérer 
en connaissance de cause (t. 1 e r , p . 195). Ses dé­
libérations ont trop d'importance pour qu'on puisse 
iuico ntester ce droit. .•*>« 
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les cas, u n e major i té absolue ? Locré (Esprit 
du Code civil, t. 2, p . 99), Toull ier (t. 2, 
n° 1121), Zachariae (g 94), Chardon (Des trois 
puissances, t. 3 , n° 291), enseignent que la 
majorité relative suffit, « parce q u e , disent-ils, 
quand la loi d e m a n d e la décision d 'une as­
semblée , elle est censée se conten te r de la 
majori té relative, c 'est-à-dire de l'avis de la 
minor i t é , à moins q u e le Contraire ne soit 
formel lement exp r imé . » 

MM. Duran ton (t. 3 , n° 466), Valet te sur 
P r o u d h o n (Traitédes personnes, t. 2, p . 323), 
Bol land de Vil largues (Rép., v° Conseil de 
famille), Favard de Langlade (Rép., v° T u ­
telle, § 4, n° 0), les cours de Metz (16 février 
1812, S.-V. 12. 2. 389; J . P . 3 e édi t . ; D. A. 
9. 5 4 4 ) , d 'Aix (10 mars 1840 , S.-V. 40. 2. 
346; D. P . 40. 2. 239) , ense ignent au con­
t ra i re que la dél ibérat ion serait nu l le si elle 
n 'é ta i t pr ise à la majori té absolue des suf­
frages. 

I l est à regre t te r q u e le légis lateur ne se 
soit pas expl iqué à cet égard. E n effet, si on 
exige la majori té absolue, les délibérations 
seront quelquefois i m p o s s i b l e s , lorsque, par 
e x e m p l e , trois m e m b r e s se prononceront 
pou r u n e opin ion , deux pour l 'opinion con­
t ra i re , le sixième et le juge de paix pour une 
t rois ième. La cour d 'Aix di t en vain que les 
t r i b u n a u x saura ient b ien vaincre la force d'i­
ner t ie qu 'on voudra i t opposer à celle de la 
loi, n o t a m m e n t par la convocation d 'un nou­
veau conse i l , dans lequel on appellerai t d'au­
tres paren ts ou amis , à défaut de ceux q u i , 
ayant refusé d 'accomplir leur mission, se se­
ra ient placés dans u n e condi t ion d ' indigni té . 
Car, d ' un côté, il est possible que chaque mem­
b r e agisse de b o n n e foi, et alors on lu i a p ­
p l iquera i t u n e peine injuste . D'un autre 
côté, les exclusions ne peuvent être étendues 
d 'un cas à u n a u t r e , et nul le par t la loi ne 
déclare ind igne d ' en t re r dans la composition 
du conseil de famille celui qu i a persisté 
dans u n e opinion qu ' i l a crue la meil leure. 
Enf in , la loi ayant appelé e l le-même les pa­
rents q u i doivent composer le conseil, ce se­
rai t la violer q u e d 'en appeler d 'au t res . 

I l ne reste donc aucun moyen coercitif. 
F a u t - i l conclure de là qu ' i l suffise de la ma­
jor i té relative ? Non ; car lorsque la loi a voulu 
s'en con ten te r , elle l'a expressément déclaré, 
et il est de l 'essence de toute délibération 
d 'ê t re le résu l ta t de la majori té absolue . Le 
par t i qu i nous semblera i t le plus sage, ce se-



rait d'appliquer aux conseils de famille les 
dispositions de l'article 117 du Code de pro­
cédure qui, lorsqu'il se forme plus de deux 
opinions, oblige les juges plus faibles en 
nombre de se réunir à l'une des deux opi­
nions émises par le plus grand nombre. Ainsi 
le tribunal, en annulant la délibération prise 
à la simple majorité relative, devrait renvoyer 
devant le même conseil pour délibérer de 
nouveau, avec injonction aux membres les 
plus faibles en nombre de se réunir à l'une 
des deux opinions du plus grand nombre. Ce 
moyen, en satisfaisant pleinement au vœu 
de la loi, concilierait toutes les exigences et 
ferait cesser tous les abus. — V. en ce sens, 
Valette sur Proudhon, t. 2 , p. 323. 

88. Le greffier de la justice de paix doit 
assister à la délibération; c'est lui qui est 
chargé de la rédiger; il lui est alloué les deux 
tiers des vacations des juges de paix pour 
assistance au conseil (art. 16 du tarif). L'ar­
ticle 4 du tarif accorde aux juges de paix, à 
Paris, 5 fr.; dans les villes où il y a un tri­
bunal de première instance, 3 fr. 75 c ; dans 
les autres villes et cantons ruraux, 2 fr. 50 c. 
Le juge de paix ne peut jamais prendre plus 
de deux vacations. 

Les droits et vacations accordés aux juges 
de paix ont été supprimés par la loi des 21-24 
juin 1845, au moyen d'un traitement fixe qui 
leur est alloué. — V. Juge de paix. 

89. La délibération du conseil de famille 
doit être enregistrée. Elle donne lieu à la 
perception d'un droit fixe de 2 fr. Il n'est dû 
également qu'un seul droit, bien qu'elle con­
tienne, en outre, un acte qui n'en soit que la 
suite et la conséquence. Telle serait, par 
exemple, la délibération par laquelle , en 
consentant au mariage du mineur, le conseil 
désignerait un de ses membres pour assister 
aux conventions matrimoniales; celle qui des­
tituerait un tuteur et en nommerait un autre ; 
celle qui, en confirmant la tutelle sur la tête 
de la mère qui convole, lui adjoindrait son 
second mari. Mais il en serait autrement si les 
deux actes étaient indépendants l'un de l'au­
tre; par. exemple, si la délibération nommait 
un subrogé-tuteur, autorisait la mère à pro­
céder à l'inventaire et au partage de la suc­
cession, nommait en même temps deux experts 
et constatait la prestation de serment de ces 
deux experts, il serait dû d'abord un droit 
fixe de 2 fr. pour la délibération, et de 1 fr. 
pour la prestation du serment. 

90. L'art. 853 du Code de procédure civile 
ordonne aux greffiers et dépositaires des re­
gistres publics d'en délivrer, sans ordonnance 
de justice, expédition, copie ou extrait, à tous 
requérants, à la charge de leurs droits, à 
peine de dépens, dommages et intérêts. Cette 
disposition ne s'applique pas aux délibérations 
du conseil de famille? La Cour suprême a 
décidé, par un arrêt récent, que ces délibéra­
tions n'étaient ni des jugements, ni des actes 
appartenant à la publicité; que le dépôt qui 
en est fait au greffe des justices de paix a 
lieu dans l'intérêt des familles, et non pour 
livrer au public le secret des délibérations; 
que la loi n'a point ordonné la transcription 
de ces actes sur les registres publics: que leur 
indication sommaire sur les registres de l'en­
registrement contient la mention qu'il suffit 
au public de connaître ; que, dès lors, le gref­
fier de la justice de paix n'est pas obligé d'en 
délivrer expédition à tous requérants qui ne 
justifieraient d'aucun intérêt particulier de 
nature à rendre utiles les expéditions par eux 
requises. (Cass. 30 déc. 1840, S.-V. 41. i. 
171 ; J. P. 1841. 1. 54 ; D. P. 41. 1. 62. ) 

Ajoutons, à l'appui de cette décision, que 
la publicité de ces délibérations pourrait en­
traîner les abus les plus graves, soit lorsque le 
conseil de famille aurait destitué le tuteur ou 
la mère tutrice pour inconduite notoire, soit 
lorsqu'il refuserait le consentement au ma­
riage du pupille par des motifs secrets, puisés 
dans la conduite de la personne avec laquelle 
l'alliance serait proposée. Comment concevoir, 
dans ces divers cas, que la loi puisse vouloir 
livrer ces faits à la connaissance du public, en 
obligeant le greffier à délivrer à tous requé­
rants une expédition des délibérations qui les 
mentionnerait? 

91. Il n'est pas nécessaire, en règle géné­
rale, que la délibération du conseil de famille 
soit motivée ; la cour de Toulouse l'a reconnu, 
et nous adoptons pleinement cette opinion. 
( 5 juin 1829, S.-V. 29. 2. 3 1 3 , J.P. 3 eédit.; 
D. P. 29. 2. 252;—Paris, i l déc. 1821,S.-V. 
22. 2. 161 ; J. P. 3 e édit.; D. A. i l . 9 1 3 . ) 
Cependant l'art. 447 fait une exception, pour 
le cas où la délibération du conseil de famille 
prononce l'exclusion ou la destitution du tu­
teur. 

Cette exception s'applique-t-elle au cas ou 
la mère qui convole n'est pas confirmée dans 
la tutelle ? Nous ne le pensons pas. Nous avons 
vu qu'on ne pouvait assimiler à la destitution 



le cas où la m è r e n'était pas confirmée; qu'il 
n'y avait là ni destitution ni exclusion. Si le 
législateur oblige la mère qui se remarie à 
se faire confirmer dans la tutelle, c'est prin­
cipalement parce que se trouvant elle-même 
sous la puissance maritale, ayant perdu l'ad­
ministration de ses biens personnels, il est 
difficile de concevoir qu'elle puisse adminis­
trer la personne et les biens de ses enfants, 
sans avoir au moins pour associé dans cette 
administration celui sous la puissance du­
quel elle se trouve. Or, l'intérêt des enfants 
exige que le conseil examine quelle est la va­
leur morale de l'homme avec lequel la mère 
a convolé, et s'il est digne que l'on conserve à 
sa femme, en l'y associant lui-même, la tutelle 
des enfants qui lui sont personnellement 
étrangers. Ainsi, lorsque le conseil refuse de 
con tinuer la tutelle à la mère, celle-ci n'est pas 
destituée, elle n'est pas exclue; seulement le 
conseil décide qu'il ne veut pas faire partager 
cette mission au second mari, étranger aux en­
fants du premier lit : il n'y a donc aucune pa­
rité entre ce cas et celui de destitution ou d'ex­
clusion; on ne peut donc obliger le conseil à 
motiver sa délibération, puisque la loi ne 
l'exige que pour le cas de destitution ou d'ex­
clusion. (Cass. 17 nov. 1 8 1 3 , S.-V. 14 . 1. 7 4 ; 
J. P. 3 e édit.; D. A. 12 . 7 3 2 . ) 

9 2 . Toutes les fois que les délibérations du 
conseil de famille ne sont pas unanimes, 
l'avis de chacun des membres qui le compo­
sent doit être mentionné dans le procès-verbal 
( C. pr. civ., 883) . La nécessité de cette men­
tion se justifie par la faculté accordée au tu­
teur , au subrogé tuteur, au curateur, et 
même à tous les membres de l'assemblée, de 
se pourvoir contre la délibération ; et comme 
la demande doit être formée contre les mem­
bres qui ont été d'avis de la délibération, il 
était indispensable que le procès-verbal les fît 
connaître et qu'il indiquât par conséquent 
l'avis émis par chacun des membres du conseil. 

Cette nécessité de faire connaître l'avis de 
chaque membre du conseil n'existe que lors­
que la délibération n'est pas unanime et lors­
qu'il est permis de se pourvoir ; car, si on 
ne peut pas se pourvoir contre la délibéra­
tion, le motif qui a fait ordonner renoncia­
tion de l'avis de chaque membre n'existe plus, 
et alors la formalité n'est plus nécessaire, ces­
sante causa, cessât effectus. Nous verrons plus 
loin dans quel cas il est permis de se pourvoir 
contre les délibérations du conseil de famille. 

§ 5 . — Quels sont les effets des délibérations 
du conseil de famille?—Homologation.— 
Dans quels cas l'homologation est-elle né­
cessaire? — Qui doit la poursuivre? — 
Comment doit-elle être demandée et ordon­
née ? — Quels en sont les effets ? 

9 3 . Les délibérations du conseil de famille 
ont pour effet d'investir le tuteur et le subrogé 
tuteur nommés de leurs fonctions, à dater du 
jour de la nomination. — V. Curateur, Tu­
telle, Tuteur. 

9 4 . Quand elles ont pour objet d'autori­
ser certains actes qui ne seraient point vala­
bles sans cette autorisation, les délibérations 
du conseil de famille impriment à l'acte qu'elles 
ont autorisé le même caractère d'irrévocabi-
lité, la même force que s'il était émané d'un 
majeur, que si le pupille avait eu la capacité 
nécessaire pour y consentir seul et sans au­
cune autorisation. 

Cependant, il n'en est ainsi qu'autant que 
la délibération n'est pas elle-même soumise à 
la nécessité de l'homologation des tribunaux; 
car lorsqu'elle est soumise à cette formalité, 
elle n'a de valeur que du jour où elle a été 
homologuée. 

9 5 . Dans quels cas Vhomologation est-
elle nécessaire? — Les délibérations du con­
seil de famille doivent être homologuées lors­
qu'elles destituent le tuteur, et que celui-ci 
réclame contre sa destitution (C. civ., 448 ); 
quand elles autorisent le tuteur à emprunter 
pour le mineur, à aliéner ou à hypothéquer 
les biens immeubles de celui-ci (C. civ., 
458 ) ; quand elles autorisent une transaction 
au nom du mineur ( C. civ., 4 6 7 ) ; quand 
elles autorisent le mineur émancipé à em­
prunter, à vendre ou à aliéner ses immeubles 
( C. civ., 483 et 484 ); quand elles règlent les 
conventions matrimoniales de l'enfant d'un 
interdit (C. civ., 5 1 1 ) . 

Dans tous ces cas, l'homologation est indis­
pensable ; mais il n'en est pas ainsi dans les 
autres. L'homologation est une formalité ex­
ceptionnelle; dès lors, on ne doit y recourir 
que lorsqu'elle est formellement requise par 
la loi. Aussi, la cour de Toulouse a-t-elle dé­
cidé que la délibération du conseil qui auto­
rise le tuteur à répudier une succession, 
même immobilière, ne devait pas être homo­
loguée, le législateur ne l'exigeant pas dans 
ce cas, et n'ayant pas manqué de l'ordonner 
dans tous les cas où elle était nécessaire. (Ton-



louse, i l juin 1 8 2 9 , S.-V. 3 0 . 2. 1 5 ; J .P . 
3 e édit.;D. P. 2 9 . 2 . 2 6 9 ; — id., 5 juin 1 8 2 9 , 
S.-V. 2 9 . 2 . 3 1 3 ; J. P. 3 E édit. ; D. P. 2 9 . 2 . 
2 5 2 . ) 

9 6 . Qui doit demander l'homologation 
de la délibération? — En règle générale, 
l'homologation doit être poursuivie par le 
tuteur, auquel la loi en confie expressément 
le droit (C. de procéd. civ., 8 8 7 ) . Mais si la 
délibération prononce la destitution du tu­
teur, il est évident que celui-ci n'en pour­
suivrait jamais l'homologation; aussi, dans 
ce cas, l'art. 4 4 8 du Code civil en coniie le 
droit au subrogé-tuteur. De quel subrogé-
tuteur la loi entend-elle parler? Est-ce de 
celui qui a été nommé par la délibération 
dontl'homologation est poursuivie, ou bien de 
celui qui aurait été nommé antérieurement? 

La question peut se présenter lorsque la 
délibération prononce la destitution du tu­
teur, dont elle confère les fonctions au subrogé-
tuteur, et qu'elle nomme, par voie de suite, 
un autre subrogé-tuteur. 

Mais elle nous semble résolue par l'art. 4 4 8 , 
qui ne permet implicitement au nouveau 
tuteur d'entrer en fonction, quand le tuteur 
n'adhère pas à sa destitution, qu'après que 
la délibération qui le concerne a été homolo­
guée. Il résulte évidemment de là que cette 
délibération n'a d'existence légale qu'après 
son homologation ; celui qui agirait en vertu 
de ce titre, avant qu'il eût été homologué, 
agirait donc sans titre; dès lors, le subrogé-
tuteur, qui ne tire ses pouvoirs que de cet 
acte, ne peut en poursuivre l'homologation, 
puisqu'il ne peut agir qu'en vertu d'un titre 
certain, et que la validité de la délibération 
dépend d'un événement futur et incertain , 
l'homologation pouvant être refusée par le tri­
bunal. (V. Bruxelles, 1 2 nov. 1 8 3 0 , S.-V. 
3 1 . 2 . 5 8 ; J. P. 3 E édit.; D. P. 3 3 . 2 . 2 2 3 . ) 

9 7 . Si le tuteur néglige de poursuivre 
l'homologation, le subrogé-tuteur doit la de­
mander lui-même ; à défaut par l'un et l'au­
tre d'agir dans le délai fixé par la délibération, 
ou, à défaut de fixation, dans le délai de quin­
zaine, tout membre de l'assemblée peut de­
mander cette homologation contre le tuteur, 
et aux frais de celui-ci, sans répétition ( C. 
proc. civ., 8 8 7 . ) 

La généralité de cette disposition s'appli 

jugé que, dans ce cas, si le subrogé-tuteur 
néglige de faire homologuer la délibération, 
le plus proche parent qui a provoqué la des­
titution peut agir en son lieu et place. (9 prai­
rial an XII, S.-V. 5 . 2. 14.) 

Il est bien évident, sans doute, qu'alors 
l'homologation devra êlre poursuivie contre 
le subrogé-tuteur; mais devra-t-elle l'être 
aux frais de celui-ci, sans répétition ? La loi 
ne le dit pas. Or, la condamnation person­
nelle aux dépens est une peine, et toute peine 
doit être écrite dans la loi ; on ne peut l'éten­
dre d'un cas à un autre : elle ne peut par 
conséquent être infligée au subrogé-tuteur. 

98 . Comment l'homologation doit-elle êlre 
demandée et ordonnée? — «Dans tous les cas 
où il s'agit d'une délibération sujette à l'ho­
mologation, une expédition delà délibération 
sera présentée au président, lequel, par or­
donnance au bas de ladite délibération, ordon­
nera la communication au ministère public, 
et commettra un juge pour en faire le rapport 
à jour indiqué. — A la suite de l'expédition 
de la délibération, il sera présenté requête à 
fin d'homologation ; cette requête ne sera 
point grossoyée. » (C.pr. civ., 885; Tarif, 78. ) 

«Le procureur du roi donnera ses conclusions 
au bas de ladite ordonnance; la minute du 
jugement d'homologation sera mise à la suite 
desdites conclusions sur le même cahier. » 
(C. pr. civ., 886.) « Ainsi, dit Delvincourt 
(t. 1ER, p. 280 , notes), l'expédition de la déli­
bération , la requête à fin d'homologation, 
l'ordonnance du président, les conclusions du 
procureur du roi, et la minute du jugement, 
tout cela ne doit faire qu'une seule et même 
pièce, afin d'éviter les frais. » 

9 9 . Lorsqu'il s'agit de l'homologation 
d'une délibération du conseil de famille qui 
autorise le tuteur à emprunter pour le mi­
neur, à aliéner ou hypothéquer les biens im­
meubles de celui-ci, il y doit être statué en 
chambre du conseil du tribunal, après que le 
procureur du roi a été entendu. (C. civ., 458.) 

Le Code de procédure ne dit point que le 
tribunal statuera en la chambre du conseil 
dans les autres cas; d'où il suit qu'il doit pro­
noncer en audience publique, la publicité 
étant de l'essence des jugements, qui n'ea 
sont pas exemptés par la loi. Mais ce Code 
déroge-t-il à l'art. 4 58 du Code civil? Nous 
ne le pensons pas ; car il est de principe que 
les lois générales n'abrogent les lois spéciales que à tous les cas, même au cas de destitu- j les lois générales n abrogent les lois spéciales 

tion du tuteur; aussi la cour d'Orléans a-t-elle i que lorsque cette abrogation est textuellement 



du Code de procédure ne lui accorde . à ce 
titre, le droit d'intervenir que pour s 'opposer 
à l'homologation. La cour d'Angers a rendu 
hommage à ces principes, et sa doctrine sur 
ce point nous semble incontestable. (Angers, 
29 mars 1821, S.-V. 2 1 . 2 . 260 ; J . P . 3°édit.; 
D. A. 12. 712.) 

103. Ce que nous venons de dire est spécial 
au cas où il s'agit de la demande en homolo­
gation d'une délibération qui destitue le tu­
teur. Dans tous les autres cas, l'art. 888 du 
Code de procédure donne à tous les membres 
de l'assemblée le droit d'intervenir pour s'op­
poser à l'homologation; ils doivent le décla­
rer par acte extra-judiciaire à celui qui est 
chargé de la poursuivre, et s'ils n'ont pas élé 
appelés, ils peuvent former opposition au ju­
gement. 

104. Quels sont les effets de Vhomologa­
tion? — L'effet de l'homologation, quand elle 
est nécessaire, est de donner une existence 
légale à la délibération qui en est l'objet, et de 
rendre valables les actes que la délibération 
autorise; de telle sorte que, quand ces actes 
ont été réalisés, il n'appartient à personne, pas 
même au mineur, d'en demander la nullité. 
Mais ces principes ne sont vrais qu'autant que 
la délibération est valable en elle-même ; car, 
si elle avait été rendue illégalement ou par un 
conseil de famille convoqué contrairement 
aux dispositions de la loi, l'homologation ne 
validerait point les actes qui en auraient été 
la suite ; leur validité est soumise à une dou­
ble condition: 1° le consentement du conseil 
de famille, composé selon le vœu de la loi ; 
2° l'homologation de la justice. L'homologa­
tion approuve la délibération, mais le juge de 
qui cette homologation émane ne s'occupe 
pointdel'accomplissementdes formalités pres­
crites pour la composition du conseil qui a 
délibéré. « L'homologation, dit la Cour su­
prême, n'a pas l'effet d'un jugement; si c'est 
un acte de juridiction, c'est un acte de juri­
diction gracieuse, n'opérant pas l'effet de la 
chose jugée. » Aussi cette cour a-t-elle décidé 
que la délibération d'un conseil de famille, 
portant nomination d'un tuteur, pouvait être 
attaquée devant un tribunal de première in­
stance, encore qu'elle eût été homologuée par 
le juge sans contradiction ni contestation; que 
si, par conséquent, de deux tuteurs différents 
nommés au même mineur, l'un attaquait la 
nomination de l'autre, le juge de première 
instance ne pouvait se croire lié par la con-

consignée dans la loi, ou que leurs disposi-
| is sont incompatibles, et ici, nous ne trou­
vons ni une abrogation textuelle, ni la moindre 
incompatibilité. Le Code civil dispose pour un 
cas particulier; le Code de procédure pour tous 
les autres: leurs dispositions peuvent donc se 
concilier. (Douai, 1 e r août 1838 ; S.-V. 40. 2. 
21 ; J . P . 40. 1. 6 4 3 ; D. P . 40. 2- 47.) 

109. D'un autre côté, le Code de procédure 
n'exempte des formes ordinaires que l'homo­
logation de la délibération qui a pour objet 
les intérêts du mineur lui-même; jnais il n'en 
est pas ainsi des diverses voies autorisées con­
tre les délibérations, lorsque le mineur n'y 
est pas intéressé, et qu'elles concernent uni­
quement le tuteur et les autres membres du 
conseil de famille. Il résulte, en effet, des dis­
positions des art. 88 3 ét 884 du Code de pro­
cédure, que, lorsqu'il y a débat entre le tu­
teur et le subrogé-tuteur ou les membres du 
conseil, la cause doit être jugée sommaire­
ment, il est vrai, mais dans les formes ordi­
naires, la procédure prescrite par les art. 885 
el 886 du Gode de procédure n'étant relative 
qu'à l'homologation. C'est, du reste, dans ce 
sens que s'est prononcée la cour royale de 
Montpellier, par arrêt du 3 décembre 1841 
(S.-V. 42. 2 . 28; J . P., 1842. 2 . 406.) 

101. Lorsque l'homologation est poursui­
vie, les tiers ne peuvent intervenir qu'autant 
qu'ils y ont intérêt; car il est de principe que 
l'intérêt est la mesure des actions. Les seuls 
qui aient intérêt à soutenir ou à combattre 
les délibérations sont: le tuteur destitué, au­
quel l'art. 448 du Code civil accorde d'ailleurs 
le droit d'assigner le subrogé-tuteur pour se 
faire déclarer maintenu dans la tutelle; les 
parents qui ont provoqué la destitution de ce 
tuteur, en requérant la convocation du con­
seil de famille, et qui, aux termes de l'art. 449, 
peuvent intervenir dans la cause. 

102. L'intervention est-elle permise au nou­
veau tuteur? Elle ne peut lui être interdite 
quand il conteste sa nomination et soutient 
qu'il doit être excusé de la tutelle. Mais il en 
serait autrement s'il venait se joindre à ce­
lui qui demanderait l'homologation. En effet, 
il agirait ou comme tuteur nommé, ou comme 
simple membre du conseilde famille:comme 
tuteur, il ne le pourrait pas, puisque le titre 
qui lui conférerait cette qualité n'aurait pas 
encore d'existence légale, ou du moins ne 
pourrait pas encore être exécuté ; comme 
m e m b r e du conseil de famille, l'art. 888 



C O N S E I L D E F A M I L L E . SECT. 229 

t rar ié té de d e u x décis ions, dans le sens de 

l ' a r t . 504 d u Code de p rocédure c iv i le ; qu ' i l 

n'y avait pas nécessité de renvoyer à u n j u g e 

supé r i eu r ; que c 'était au p r emie r j u g e à p r o ­

noncer . (Cass. 18 j u i l l . 1826 , S.-V. 27 . 1. 5 7 ; 
J. P . 3 E é d i t . ; D . P . 2 6 . 1. 420 . ) 

105 . E n mat i è re d ' in te rd ic t ion et de da­

tion de conseil judic ia i re , l 'avis préalable 

des parents n 'a p o i n t la force d 'une dé l ibéra­

t i o n ; il i m p o r t e peu qu ' i l soit ou non a t t a ­

q u é , car, par l u i - m ê m e , il ne p e u t en t r a îne r 

ni l ' in te rd ic t ion n i la dat ion d ' u n conseil j u ­

diciaire : c'est au t r i b u n a u x seuls que la loi 

donne le droi t , soit d ' i n t e r d i r e , soit de pour­

voir d ' u n conseil ; elle n ' appe l le les parents 

qu ' à donne r l eu r avis sur l ' oppor tun i té de 

cette m e s u r e . 

106. Le projet de Code civil contenai t u n e 

disposi t ion qu i r enda i t les m e m b r e s du con­

seil de famille responsables de la gestion du 

tu t eu r qu ' i l s avaient n o m m é . Serres (liv. 1E R, 

t i t . 1 5 ) nous a p p r e n d q u e , sous la j u r i s p r u ­

dence d u pa r l emen t de Toulouse , la responsa­

bi l i té ne pesai t que sur les m e m b r e s convo­

qués q u i ne s 'étaient pas r endus à l 'assemblée, 

e t q u e c 'étai t u n e peine appl iquée à l eur con­

tumace . D'après cet au teur , le juge lu i -môme 

éta i t r e s p o n s a b l e , quand il ne suivait pas le 

choix fait par les p a r e n t s ; mais , en règle gé­

néra le , cet te responsabi l i té n 'existai t pas, ainsi 

q u e nous l ' a t tes tent Cambolas (liv. 5, ch . 29), 

Maynard (liv. 6, ch . 56) , Papon (liv. 15, tit . 6, 

a r t . 21 ) ; A u t o m n e ( s u r les lois Cum osten-

dimus, g fidejussores. ff. De fidejussor. et no-

minator.; § si magistratus, ff. De magistrat, 

conveniend.). Graverol (sur la Roche-Flar in) 

r appor te deux a r r ê t s , l ' un d u pa r l emen t de 

Toulouse (juin 1585), l 'autre du pa r l emen t de 

Grenoble , don t il ne donne pas la da te , q u i 

l 'ont ainsi j u g é . Cet a u t e u r ajoute que , dans 

les pays c o u t u m i e r s , « les nomina leu r s d 'un 

t u t e u r , qu i avaient agi de bonne foi, ne répon 

da ient j ama i s de son insolvabil i té , fût-il in 

solvable lors de sa n o m i n a t i o n , parce que 

n ' a y a n t été appelés q u e pou r d o n n e r l e u r 

avis , consilii non fraudulenti nulla est obli 

gatio{\. 4 7 , ff. Dereg. juris.) 

Les rédac teurs du Code civil ne vouluren t 

pas se m o n t r e r p lus sévères, et cette disposi­

tion fut rejetée comme déra i sonnable . Nous 

admet tons donc que les m e m b r e s du conseil 

ne saura ien t ê t re responsables de l'effet de 

l eu r s dé l ibé ra t ions , sauf les cas de dol et de 

fraude q u i , comme on le sait, font exception 

à toutes les règles. (Vî Vale t te sûr P r o u d h o n , 

Imité des personnes, i. 1, p . 326 ; D u r a n t o n , 

t. 3 , n° 473.) 

SECT. 5 . — Foies ouvertes contre les délibé­
rations du conseil de famille. 

107. Les dél ibéra t ions du conseil de famille 

peuvent ê t re a t taquées dans diverses c i rcon­

stances que la loi a indiquées , et pa r les p e r ­

sonnes auxquel les el le.cn donne le d ro i t . 

Celui qu i a été n o m m é tu t eu r peut se p o u r ­

voir devant les t r i b u n a u x pour faire adme t t r e 

l 'excuse q u e le conseil de famille a rejetée 

(C. civ., 440); mais il faut qu ' i l l 'ait proposée 

au conseil de . fami l l e , s'il é tai t p résen t à la 

dé l ibéra t ion ; s'il n 'é ta i t pas présen t , il faut 

qu ' i l fasse convoquer le conseil pour dél ibère* 

sur son excuse; car s'il ne l 'avait pas p r o p o ­

sée au m o m e n t où la tu te l le lu i a été déférée, 

il serai t i r recevable à l ' invoquer u l t é r i e u r e ­

men t ( C. civ. , 438, 439 ). 

108. Le père et la mère q u i seraient pr ivés , 

par u n e dé l ibéra t ion , de la tutel le légale de 

leurs enfants , a u r a i e n t éga lement le droi t de 

se pourvoir , bien que la loi ne le l eur confère 

pas d ' une maniè re expresse. Ce d ro i t résul te 

nécessairement de l 'ar t . 390 du Code civil , q u i 

leur défère la tutel le légale de leurs enfan ts , 

et par là leur donne la faculfé d ' a t t aquer , de ­

vant les t r i b u n a u x , toute dé l ibéra t ion q u i 

t endra i t à méconnaî t re leurs d ro i t s . 

109. Le tu teu r desti tué ou exclu peu t é g a ­

lement se pourvoir contre la dél ibérat ion q u i 

le pr ive de la tutel le (art. 448), et assigner le 

subrogé- tu teur pour se faire déclarer m a i n ­

t enu . 

110. Toutes les fois que la dé l ibéra t ion 

n 'es t pas u n a n i m e , elle peut être a t taquée p a r 

le t u t eu r , le subrogé- tu teu r ou le cu r a t eu r , 

m ê m e par tous les membres de l 'assemblée. 

La d e m a n d e doit ê t re formée cont re les m e m ­

bres qu i on t été de l 'avis de la dé l ibéra t ion , 

sans recour i r au p ré l imina i re de la conci l ia­

lion (C. de p r . civ., 883). 

Lorsqu ' i l y au ra u n a n i m i t é , c 'est-à-dire 

avis uniforme de tous les m e m b r e s du con­

se i l , la dél ibérat ion ne pour ra ê t re a t taquée 

par le subrogé- tu teur , ni par les m e m b r e s i n ­

d iv idue l lement . C o m m e n t les a d m e t t r e , en 

effet, à se pourvoir contre une dé l ibéra t ion 

qui serait leur p rop re ouvrage ? 

Mais résul tc- t- i l de l 'art icle 883 que tou te 

dél ibérat ion q u i n ' aura pas ob t enu l ' u n a n i ­

mi t é des suffrages puisse ê t re iud is l inc le -
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«non! a t t aquée? Nous pensons qu 'on ne doi t 

admet t re q u ' u n e exception : ce serait lorsque 

la dél ibérat ion aura i t eu pour o b j e t l 'élection 

du tu teur . Vue telle élection ne peut , selon 

nous , être a t t aquée , encore bien qu 'el le n 'a i t 

pas élé u n a n i m e , pourvu toutefois q u e la dé­

l ibérat ion soit régul ière en la forme, et 

qu ' e l l e ne por te pas sur u n e personne ind igne 

ou incapable . 

La cour de Par i s a adopté cette opinion ; 

e l le a décidé que la disposition de l 'ar t icle 

s s 3 du Code de p rocédure civile n e s ' app l i ­

que pas à l 'élection du tu teu r (6 oct. 1814, 

S.-V. 15. -2. 215). La même solution résulte 

impl ic i tement d 'un ar rê t de la cour de Metz, 

qui a décidé que « la loi n 'a pas prescri t la 

ment ion au procès-verbal de l'avis de chaque 

m e m b r e du conseil, bien que l 'élection n 'a i t 

pas ob tenu l ' unan imi té des suffrages, parce 

que , dit celle cour , l 'élection p rop remen t 

dite n'est que la délation a rb i t ra i re e t spon­

tanée d 'un simple suffrage, et que la loi n'a 

exigé la désignat ion nominale de l 'avis de 

chaque m e m b r e du conseil de famille, lorsque 

les dél ibérat ions ne sont pas unan imes , que 

lorsqu' i l s'agit de dé l ibéra t ions ou d'avis sur 

les intérêts des m i n e u r s , ou de la dest i lul ion 

du tu teur , ou enfin sur les excès de celui-ci , 

parce qu 'a lors les dé l ibérants sont appelés 

devant les t r i bunaux pour y souteni r et dé ­

fendre l'avis qu i a prévalu. » Ainsi dans l 'es­

p r i t de cette cour, les dél ibérants ne peuvent 

ê l re appelés devant les t r i b u n a u x en mat ière 

d'élection de t u t eu r (Metz, 10 fév. 1812, S.-V. 

12. 2 . 389; D. A . 9. 544). 

La cour d 'Angers a cependant émis u n e 

opinion contraire (6 août 1819, S.-V. 20. 2. 

190; J . P . 3 e édi t . ; D . A . 12. 098). Cette dé ­

cision ne tendra i t à r ien moins qu ' à déférer 

aux t r ibunaux l 'élection du t u t e u r ; ca r , si 

on les autorisai t à censurer et modifier l 'élec­

tion faite par le conseil de famille, il faudrai t 

l eur donne r mission de n o m m e r eux-mêmes 

le tu t eu r au mépr i s de l 'ar t . 405 du Code 

civil. E n effet, renverraient- i ls devant le 

m ê m e conseil pour procéder à u n e nouvelle 

élection ? Mais cette mesure pourra i t ê t re 

sans r é su l t a t , si les m e m b r e s de ce conseil 

pers is ta ient dans l eu r choix. Renver ra ien t -

ils devant u n conseil a u t r e m e n t composé? 

Mais ils méconna î t ra ien t les règles tracées 

pa r le Code sur la composit ion du conseil de 

famtHe. Du res te , l 'art icle 418 du Code civil 

nous paraî t lever tous les d o u t e s , pu isqu ' i l 
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charge le t u t e u r d 'agi r et d ' admin i s t r e r , du 

j o u r de sa nominat ion par le conseil de fa­

mi l l e , si elle a eu lieu en sa présence 

s inon , du j o u r qu 'e l le lui au ra élé notifiée. 

N'est-ce pas d i re que le t u t eu r u n e fois dé ­

signé l 'est i r révocablement , et q u e sa nomi ­

nat ion tire tou te sa force de la dél ibérat ion 

qu i la renfe rme? 

On oppose l 'a r t ic le 883 du Code de procé­

d u r e civile; mais les te rmes mêmes de cet ar­

ticle i n d i q u e n t assez qu ' i l n 'est appl icable 

que lorsqu ' i l s'agit de dé l ibéra t ions relatives 

a u x in térê ts du m i n e u r , et non pas à l 'élec­

tion du tu t eu r , pu isqu ' i l suppose u n e orga­

nisation préexis tante de la tu te l le , dès le mo­

m e n t qu ' i l par le de tu teur , sub rogé - tu t eu r et 

cu ra t eu r . P o u r q u e cet art icle reçût ici son 

applicat ion , il faudrai t nécessairement que 

cette appl icat ion fût en h a r m o n i e avec les 

disposit ions d u Code civil sur la mat ière des 

tutel les; car le Code de procédure , q u i n'a pour 

objet que de régler la forme des actions, ne 

peut être susceptible d ' u n e in terpré ta t ion 

contra i re aux pr incipes de législation consa­

crés pa r le Code, civil. 

l i t . Dans tous les au t res cas, les délibéra 

lions du conseil de famille qu i ne sont pas 

unan imes peuvent ê t re a t t aquées ; si elles sont 

u n a n i m e s , elles ne peuvent ê t re at taquées 

q u e dans la forme, pu i sque l 'art icle 883 res­

t r e in t le droi t de se pourvoir contre elles au 

cas où elles ne sont pas unan imes . Mais 

q u a n d elles sont i r régul ières dans la forme, 

q u a n d le conseil de famille a été il légalement 

composé, ou qu ' i l n ' a pas observé les forma­

lités prescri tes pa r la loi, le tu teur , le su­

brogé- tu teur et les membres du conseil peu­

vent se pourvoir contre ses délibérat ions. 

V a i n e m e n t l eu r objecterait-on que , par leur 

concours, ils on t couvert le vice dont elles 

é ta ient en tachées ; l o r squ 'une loi prescrit une 

formalité substant ie l le , on ne peut couvrir 

par u n acquiescement la violation de cette for­

mal i té . 

Cependant la j u r i sp rudence s'est divisée 

sur cette ques t ion . Si , d 'un côté, les cours de 

Lyon (15 fév. 1812, S.-V. 13. 2. 2 8 9 ; J . P . 

3 e éd i t . ; D. A . 12. 712), de Colmar (27 avril 

1813, S.-V. 14, 2. 48; J . P . 3 e é d i t . ; D . A . 12. 

717), d 'Angers (29 mar s 1821, S.-V. 2 1 . 2. 

260; J . P . 3 e éd i t . ; D . A . 12. 712) et de cas­

sation (24 fév. 1825, S.-V. 25. t . 273; J . P . 

3 e édi t . ; D . P . 25. i . 119) ont décidé que la 

nul l i té des dél ibéra t ions pouvai t ê t re deman-
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«lée par les parents qui n'auraient pas protesté 
conlrecesdélibéralions, et même parceux qui 
y auraient acquiescé, d'un autre côté, la Cour 
de cassation est revenue sur sa jurisprudence 
et a posé en principe que le tuteur qui avait 
convoqué le conseil de famille n'était pas re­
cevable à se prévaloir de la nullité de la 
convocation de ce conseil (4 janv. 1842, S.-V. 
42. 1. 244 ; J . P . 1842. 2. 417; D. P . 42. 1. 
189). — V., en outre (Bruxelles, 18 juillet 
1810, S.-V. i l . 2. 433; J . P . 3 e édit.; D. A. 
12. 726.) 

Que, par son acquiescement, on puisse cou­
vrir la nullité d'une convention, d'un juge­
ment ou de tout autre acte auquel on est per­
sonnellement intéressé, on ne saurait le con­
tester; mais qu'il en soit de même quand on 
n'est pas personnellement intéressé à se pré­
valoir de cette nullité, quand on agit pour le 
compte d'autrui, el surtout d'une personne 
incapable d'agir, en un mot, quand la nullité 
n'est relative qu'aux intérêts d'un mineur, 
on ne peut l'admettre, parce que s'il est per­
mis de compromettre ses intérêts, on ne peut 
pas compromettre ceux d'autrui, et que 
si on peut renoncer à ses droits, on ne peut 
renoncer à ceux d'autrui : dès lors l'acquies­
cement ne peut rendre irrecevable à proposer 
la nullité, parce que celte nullité intéresse 
seulement le mineur, et que d'ailleurs les tu­
telles sont d'ordre public et sous la surveil­
lance spéciale du ministère public (Colmar, 
27 avril 1813, S.-V. 14, 2 . 48; J . P . 3 eédit.). 
— V. Chardon, ibid., n° 315. 

112. La loi n'indiquant pas de formes spé­
ciales pour se pourvoir contre les délibérations 
du conseil de famille, il faut recourir aux 
règles ordinaires ; mais on n'est pas obligé 
.le citer en-conciliation ; la loi dispense de 
cette épreuve ces sortes de causes (C. de pr. 
civ., 49 et 883). L'article 884 prescrit seule­
ment de juger ces affaires sommairement. 

113. Contre qui les poursuites devront-elles 
être dirigées? L'article 883 du Code de pro­
cédure civile ordonne de former la demande 
contre les membres qui ont été d'avis de la 

délibération. Le juge de paix étant membre 
du conseil de famille, il semble résulter de 
cet article que les poursuites doivent égale­
ment être dirigées contre lui ; mais ce serait 
méconnaître l'esprit de la loi qui, dans l'ar­
ticle 883 , n'entend évidemment parler que 
des autres membres du conseil, c'est-à-dire 
des parents, alliés ou amis; il ne pourrait en 
être autrement, sans mettre cet article en op­
position manifeste avec les articles 509 et 
510 du Code de procédure civile, car l'action 
dirigée contre le juge de paix serait une vé­
ritable prise à partie qui ne pourrait êlre 
exercée que devant la cour royale et sous la 
permission préalable de cette cour (Cass. 29 
juillet 1812, S.-V. 13. 1. 32; J . P . 3 e édit.; 
D. A. 12. 720.) 

114. Si la demande est formée par le tu­
teur dont les excuses ont été rejetées, il doit 
diriger les poursuites contre les membres qui 
l'ont nommé malgré son opposition ; si elle 
est formée par le tuteur destitué, il doit la 
diriger contre le subrogé-tuteur. 

Dans le premier cas, « si le tuteur parvient 
à se faire exempter de la tutelle, ceux qui 
auront rejeté l'excuse pourront êlre condam­
nés aux frais de l'instance. S'il succombe, il 
y sera condamné lui-même. » (C. civ., 441.) 
Dans les autres cas, si la délibération est 
annulée, les frais sont considérés comme frais 
de gestion, et demeurent à la charge de la 
tutelle; si elle est confirmée, ils sont sup­
portés par la partie qui succombe. 

U 5 . Quelle que soit la nature de la con­
testation, qu'il s'agisse d'un pourvoi dirigé 
contre la délibération, ou d'une demande en 
homologation, le jugement qui intervient est 
toujours sujet à appel. C'est ce que décide, 
en termes formels, l'article 839 du Code de 
procédure civile : « Les jugements rendus sur 
la délibération du conseil de famille, dit cet 
article, seront sujets à l'appel. » Dès lors le 
tribunal de première instance ne peut statuer 
comme juge d'appel sur une délibération 
(Cass., 14 et 15 ventôse an xm, S.-V. 5. 1. 
92 ; J . P . 3 e édit.; D. A. 12. 719). 

F I N O U T O M E C I N Q U I È M E . 
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