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Quand y a-til mandat tacite
U. -— Influence en cette matière des actes d'exécution. 15. — De rélection de domicile pour rexécution d*un contrat. Du mandat pouvant en résulter, notamment pour les notaires. 10. — De la preuve,
1* Dans la théorie générale du droit, le mandat, comme le dépôt et le commodat, se rattache à l'organisation des serBÎces ou bons offices gratuitement procurés et obtenus. Le mandat rentre donc dans les moyens d'acquérir à titre graluil. ïl faut seulement observer que ce qui forme Tobjet de cette acquisition gratuite, ce n"est pas la chose ou Tavanlage procure par le mandataire, mais les bons offices euxmêmes dont remploi constitue de la part du mandataire, l'exécution même du mandat.
La loi donne de ce contrat la définition suivante :
AnT. 1981. Le mandat ou pro- chose pour le mandant et en
curation est un acte par lequel son nom. — Le contrat ne se
une personne donne à une autre forme que par Tacceptation du
le pûUToir de faire quelque mandataire (*).
Dans le langage ordinaire les expressions mandat et procuration sont souvent employées comme étant synonymes eL destinées à exprimer la même idée, de même que les expressions mandataire et procureur fondé sont considérées comme équivalentes. Il y a néanmoins des différences notables entre le mandat et la procuration proprement dite.
Le ndandat est ropération Juridiqne de deux Tolontés (contrat), en vertu de laquelle le mandataire s'oblige à
O Art 1984, — L, ! pr., D. 17, 1, Mandati; L. I pr,, D. 8, 3, De prQcuralûrihut.
DÉFINITION, AIT
fournir graluitemeTil, du moins en thèse généralej son temps el son liahileté pour exécuter Tac te juridique désigné
par le mandant.
La nolîon du mandat ne contient pas^ en réaUté, autre ohose.
3. Mais comment le mandataire agira- 1- il dans Taccomplissement du mandat? Agira* t-il en son propre nom ou représentera- t-il le mandant? C'est là une toute autre question, et la réponse sera subordonnée autant à Tétat de la législation qu'à la nature juridique de l'objet du mandat
Dans notre droit civil français, le mandataire agît au nom du mandant qu'il représente pour tout ce qui a trait à !' exécution du mandat
Dans rancien droit romain il n'en était pas ainsi; le mandataire agissait en son propre nom et ne représentait pas le mandant (1). H con\1ent même de faire remarquer que celle règle a été maintenue pour le mandat commercial ou contrai de commission. L'art* 90 du Code de commerce déânit en effet le commissionnaire : ■ celui qui agit en son propre nom ou ions U7i nom mcial, pour le compte du oonmiettanU »
Par conséquent, la notion du mandat dans la théorie de notre Code civil comprend deux éléments :
1^ Le pouvoir d'agir pour le compte du mandant;
^ Le pouvoir d'agir au nom du mandant.
Le second de ces deux éléments était étranger au droit romain el encore aujourd'hui demeure étranger au contrat commercial de commission.
Or Fexpression mandai se rapporte plus particulièrement à cette partie de la convention qui détermine les actes Juridiques formant Tobjot du mandat, tandis que l'expression pTocwraiion se réfère plus spécialement à la partie de la
(1) Yoy. notre FormaUime romain , p* 97 et »uÎt.
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convention par laquelle le mandataire accepte le pouvoir de représenter le mandant. Dans la pratique on donne encore souvent celle dénomma lion au document écrit rédigé pour conserver la preuve du mandat.
Comme, dans le droit moderne, le pouvoir d'agir y c'est-àdire le mandat, emporte toujours le pouvoir de représenter ^ c'est-à-dire la procuration, less expressions procuration et mandat ont pu sans inconvénient devenir synonymes dans le langage ordinaire. La procuration se produit comme étant le moyen naturel d'exécution du mandat.
3. Cependant la distinction que nous venqns de faire doit être maintenue, car s 11 est vrai de dire que tout mandat, c'est-à-dire tout pouvoir d'agir, implique procuration, c'està'dire pouvoir de représenter^ la réciproque n'est pas vraie. La procuration, ou en d'autres termes, le pouvoir de représenter une personne, n'implique pas nécessairement un mandat, c'est-à-dire le pouvoir d'agir pour le compte de cette même personne.
Ainsi, par exemple, il arrive souvent que le titulaire d'une créance veuille la transférer à une autre personne pour cause de vente, règlement de comptes, d'action en paiement ou tout autre molif- Au lieu de se conformer aux règles établies pour le transport-cession (art. 1690), les parties intéressées se bornent à rédiger un acte sous-seing privé établissant leurs accords. Le litulaire de la créance, pour mettre T autre partie en état d'uliUser à son profit la créance cédée, lui donnera une procuration, c'est-à-dire un pouvoir de le représenter quant à Texercice du droit cédé. Vis-à-vis des tiers le procureur fondé agira comme un mandataire représen tantale sujet originairement investi de la créance cédée. Mais dans ses rapports avec le représenté le procureur fondé ne devra pas être traité comme un mandataire, car, en réalité, il n*y a pas eu mandat, et, par suite, il n*aura pas à rendre compte. 11 aura été fondé de procura-
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lion dans son intérèl personnel, procurator in rem suam^ comme on disait en droit romain (1).
D'autres fois, la procuration, bien qu'impliquant robligatJon de rendre compte, c'est-à-dire Tun des eiîeta du mandat proprement dit, ne se rattachera pas cependant à un véritable mandat, objet principal d*une convention, mais à un contrat d'une autre nature qui sera» le plus souvent, un louage ^Industrie ou de services •
Ainsi certains comptables de deniers publics sont autorisés à se faire remplacer pour plusieurs actes de leur gestion par des préposés, fondés de leur procuration spéciale, agréés quelquefois par le ministre compétent, et communément désignés par rappellalîon de mandata ires ou procureurs fondés ^ A Tégard des tiers, il n'est pas douteux que ces procureurs fondés ne représentent les comptables qui leur ont donné pouvoir, comme le feraient de véritables mandataires- Mais entre les parties contractantes, il y a eu autre chose qu*un mandat. Le contrat principal intervenu entre elles est un contrat de louage de services, et la circonstance qu'une procuration est intervenue comme moyen d'exécution de ce contrat principal, n'est pas de nature à en raodifler le caractère et à le transformer en mandat même salarié.
4, Enfin, il faut encore distinguer remploi d'un préle-nom de celui d'un mandataire proprement dit.
Le prête-nom est celui qui se trouve en apparence investi d'un droit, lequel, en réaUlé, ne lui a jamais appartenu ou a cessé de lui appartenir. On en peut trouver un exemple dans le cas déjà cité d'une cession de créance non régularisée à regard des tiers. Le cédant demeure toujours en apparence titulaire de la créance cédée. Au lieu de constituer Le cessionnaire procurator in rem suam pour exercer •
(1) Yoy, notre Traité de la ceuian, t 1, n" 274.
10 117. m, TiT. jan. du handat.
lui-même les droits attachés à la créance dont il s'agit, il pourra arriver que les actions ou les poursuites relatives à cette créaDce soient mises en mouyement au nom du créancier originaire qui, en réalité, n'a plus qualité pour agir (1).
n en sera de même quand il y aura lieu de poursuivre Texéculion d'un contrat qui, par une économie souvent fort mal entendue, n*âura pas été soumis à la formalité de TenregislremenU ïl s'agira, par exemple, d'une vente sousseing privé, et Tacheteur se trouvera dans la nécessité de faire acte de propriétaire, de renouveler une police d'assurances, un bail, de figurer dans une opération de bornage, etc. Tous ces actes seront faits an nom du vendeur demeuré en apparence propriétaire et qui, par conséquent, ne fera que prêter son nom. Il y aura encore emploi d'un préte-nom quand un acte public aura transporté à un autre la propriété d*uji droit ou d'une chose et qu'une contrelettre ou convention secrète constatera que le prétendu acquéreur n'est qu'un mandataire.
L'osage des prête-noms constitue, en réalité, une simulation. Mais la simulation n'est pas prohibée tant qu'elle ne porte aucun préjudice aux tiers (2), lesquels auront toujours le droit, s'ils y ont intérêt, de faire apparaître la personne réellement investie du droit exercé (art. 1321) (3). La jurisprudence a, du reste, reconnu par de nombreuses décisions la validilu de l'emploi des prête-noms (4).
Mais il est évident que les prête-noms ne sauraient être utilisés pour rendre possibles certains actes que la loi prohibe, par exemple les acquisitions intéressant, en réalité.
(1) Voy< Dolre Traité de la cession^ 1. 1, n® 275. t^) Casa* 5 ayt. 1880, D. 81, 1, 18.
(3) Casâ, li àéù, Î8S%, D. 83, 1«39SL
(4) Cass. 8 août ^876, D. 78, 1, 61; Cass. 29 juill. 1874, S. 75, 1, 78 i Laurent, l, XXVÎII, n<»77; Guillouard, Mandat, n» 7; Voy. cep* Alger, 18 mars 1868, S. 68, 2, 244.
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ime congrégation non autorisée (1) on une souscripUon d'actions interdite à une société (2). Dans ces hypotlièses, l'acte doit être annulé parce qu'il est contraire à la loi, et non à raison de Tintervention d'un prèle-nom-
Il faut noter cependant que t'ordonnance du 4 janvier 1843 (art. 12) interdit aux nolaires de se servir de prèle-noms en aucune circonstance et n'importe pour quelle espèce d'actes. Toute contravention à cette proMbiLion doit entraîner la nullité de Facte (3).
5- L'acceptation d'une procuration pure et simple, c'est-àdire du pouvoir de représenter une personne pour un acte juridique quelconque, devra en principe être présumée se rattachera l'exercice d'un mandat ordinaire et par conséquent entraînera^ pour le procureur fondé, Tobligation de rendre compte. Si le procureur fondé soutient qu'il a été constitué dans son propre intérêt, procuraior in rem suam, la preuve de Texaclitude d'une telle allégation sera à sa charge et se fera conformément au droit commun.
Dans cette hypothèse et en supposant la preuve testimoniale possible, le procureur fondé qui, pour se dispenser de rendre compte, soutiendrait qu'il a été constitué proct^ra^or in rem &uam en qualité de cessionnaire ayant déjà payé le prix de la cession ou de créancier ayant reçu en paiement la créance dont il s'agit, ne pourrait être repoussé en vertu de l'art. 1341 qui prohibe la preuve testimoniale contre et outre le contenu aux actes. La procuration envisagée donne, en effet, purement et simplement le pouvoir de représenter le créancier originaire sans expliquer dans quel but et à quelles fins.
(1) Caen, 10 août d882, D. 84, 2, 2i3; Nancy, H jain 1878, D. 79, % 236.
(2) Paria, *0 mai 1883, D, 83, 1, 425.
(3) Caas. 13 fèv. 1883, D. 84, 2, 2i3; Comp, cass. 20 Juin i877^ D. 79, 1,421.
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En toute hypothèse, chaque fois qu'il s'agira de statuer sur les difficultés auxquelles pourra donner lieu l'exécution d'un mandat ou d'une procuration entre les parties contractantes, les tribunaux civils seront seuls compétents. Il en sera ainsi alors même qu*il s'agirait de contestations entre un trésorier-payeur général et son mandataire, même agréé par le ministre. L'approbation ministérielle quoique constituant en elle-même un acte administratif ne modifie en aucune manière le caractère purement civil du contrat intervenu entre les parties.
6. Le législateur, dans notre titre, s'occupe spécialement du mandat conventionnel défini par l'art. 1984. Mais la convention n'est pas la seule source d'où provient le mandat.
Les pouvoirs qui le caractérisent peuvent encore dériver :
De la loi.
De la Justice,
Et d'un acte de dernière volonté.
La loi, en effet, dans certains cas déterminés, et pour ne point laisser en souffrance les intérêts des personnes incapables, a dû organiser en l^ur faveur un mode spécial de représentation. Il y a donc des représentants ou mandataires légaux. Tels sont :
Le père, administrateur légal durant le mariage des biens de ses enfants mineurs (art. 389) ,
Les divers tuteurs admis par la loi (art. 390, 402, 506) ;
Le mari, dans certains cas prévus par les art. 1428 et 1549.
Nous avons déjà examiné en leur lieu les dispositions qui ont Irait à ces diverses situations.
Le législateur a quelquefois délégué aux tribunaux judiciaires le soin de pourvoir à la représentation de certaines pei'sonries, telles que :
Les présumés absents (art. H 3) ;
Les successions vacantes (art. 812);
Les représentants ainsi désignés sont des mandataires
DIVERSES ESPÈCES DE MANDAT
judiciaires. Oa décide encope, en matière de société, que lorsque la liquidation en est poursuivie en vertu d'une sentence de justice, et non en vertu de la conveQtîon des associés, le liquidateur ne doit pas être considéré comme tenant ses pouvoirs du pacte social, mais bien d*une mission judiciaire dont il appartient aux juges du fond de fixer les limites (1).
Enfin, dans certains cas, et en dehors d'un contrat, une volonté unilatérale se manifestant dans la forme voulue pour les actes de dernière volonté, peut constituer des man^ dalaires spéciaux. C'est ce qui a lieu :
En matière de tutelle (art, 392, 31)8);
Ou pour assurer l'exécution de cerlaînes dispositions testamentaires (art, lOâS, 1055).
La dénomination générale de mandataires peut être attriJ3uée légitimement à tous les représentants légaux, judiciaires et testamentaires dont nous venons de parler, sauf ce que nous avons dit ailleurs touchant les exécuteurs testamentaires (Voy. t. VI, n= 357). Mais elle ne saurait appartenir à rautorité municipale quand elle agit dans un intérêt pubhc, c'est-à-dire pour la généralité des habitants- Ainsi I le maire qui fait déblayer dans l'intérêt de la salubrité publique les décombres d'une maison incendiée, ne saurait alléguer les principes du mandat ou de la gestion d'affaires, pour faire supporter les frais de Topera tion par Tincendié ou son assureur (2).
En règle générale, les divers représentants dont il a été parlé ci-dessuSj en ce qui touche leurs rapports avec les tiers et leurs rapports avec les personnes qu'ils représentent, sQnt soumis aux mêmes règles que les mandataires conveii- UonnelSj telles qu*elles sont formulées dans notre titre,
(I) Cass. 19 fév, 18&0, 23 déc. 1889, S. 90, 1, 1 (3J Caas. 4 déc. 1894, D. ^5, 1, S^.
14 uv. nr, tit. xin. du mandat.
sauf les dérogations spéciales résultant d'un texte fonnel de loi.
C'est donc à notre titre du mandat qu'il faudra recourir en principe pour toutes les difficultés auxquelles pourra donner lieu l'appréciation des actes d'un représentant quelconques dans l'ordre des rapports purement civilSy par opposition aux rapports de Tordre commercial, politique ou administratif.
7. Le mandat dont s'occupe le Code est un contrat purement consensuel. Il résulte de l'accord des volontés, indépendamment de toute forme extérieure.
En effet,
A HT, 1985. Le mandat peut être titre des Contrats ou des Obltga»
donné ou par acte public, ou par tions conventionnelles en gêné-
écrit sous seing privé, même rai. — L'acception du mandat
par lettre. U peut aussi être peut n*être que tacite, et résul-
donné verbalement; mais la ter de Texécution qui lui a été
preuve testimoniale n'en est donnée par le mandataire (*). reçue que conformément au
Le mandat peut donc être exprès ou tacite.
Le mandat sera exprès chaque fois que l'accord des volontés aura été exprimé d'une manière extérieure et sensible, par paroles, gestes ou écrits, lettre missive, télégramme (1). La forme la plus naturelle et la plus ordinaire usitée pour constater Texiàtence d'un mandat est cependant la rodacllon du document écrit appelée dans la pratique procuration^
8. La rédaction de la procuration est d'une importance capitale, puisqu'elle a pour but de déterminer l'étendue du manda L C'est donc une bien grande imprudence de laisser entre les mains du mandataire une procuration remise en blanc. Le mandant est, dans ce cas, responsable envers les tiers de bonne foi qui auront contracté avec le
O Art. iîïSS. — L. 1 § 1, 2, D. 47, 1, Mandati; L. 2, D. i4, 7, De
oblig. et act, {!) Alger, 7 avr. 1884, S. 86, 2, 92.
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mandataire, deVabus que fera celm-ci de la procuration (i),
Dans la pralique^ la rédaction de la procnraLion est 1© plus souvent tme opération unilatérale émanée d'une seule des parties, ordinairement du mandant- Le contrat n'est alors formé que par l'acceplalion du mandataire.
Quelquefois cependant la procuration se trouvera contenue dans rm acte rédigé pour constater l'existence d'un autre contrat. Ainsi, dans un bail à ferme, il aura été inséré une clause aux termes de laquelle le bailleur donne au preneur le mandat de poursuiwe le recouvrement de certains arrérages dus par le fermier sortant et d'en appliquer le montant à des réparations devant être afi'ec tuées aux bâtiments de la ferme.
Quand une procuration est ainsi contenue dans un acte dressé en vue d'autres conventions plus importantes et formant l'objet principal du contrat, 11 pourra s'élever des difficultés quant au sort de la procuration si le contrai principal vient à être résilié ou annulé. Sans doute, le mandant peut, en révoquant immédiatement la procuration, empêcher toute équivoque à cet égard ; mais la question peut s'élever à l'égard des actes faits immédiatement après rannulalion du contrat principal et avant toute révocation formelle. Nous examinerons la question quand nous traiterons de la cessa*^ tion du mandat.
Entre les parties, et sauf les difficultés qui pourront en résulter pour la preuve, le mandat n'a pas besoin d'être constaté par écrit. Mais il en est autrement du mandat de comparaître devant certaines juridictions. Ainsi les parties peuvent se faire représenter devant le juge de pais par un mandataire. Mais il est indispensable que le mandat spécial donné à ce mandataire résulte d'nne procuration écrite et son existence ne saurait s'induire, par voie de présomptiont
(l) CasB. S9 déc. 1S90, S. U, f , S62.
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des faits et des circonstances de la cause (1)* De même, un aveu ne pourrait être fait en justice par le représentant d'une partie sans un pouvoir spécial» même en matière électorale (â).
Ainsi que cela résulte de Tart- I98d la procuration peut, en règle générale, être donnée par acte sous seing privé, U n'est pas indispensable que le corps de la procuralion soit écrit par le mandant lui-même, U suffit qu'il appose sa signature.
11 pourrait même arriver, comme noua l'avons vu pratiquer, qu'une personne illettrée ou ne pouvant signer, donne mandai à une autre de rédiger et de signer elle-même une procuration donnée à un tiers. L'acte serait alors conçu de la manière suivante : « Le soussigné agissant en vertu du pouvoir verbal qui lui a été donné par le S*' X.-.* constitue le S"" N... comme mandataire du dit S"^ X.-. à l'effet de.» » Les tiers intéressés pourront peut-être trouver insuffisante la justification des pouvoirs d'un procureur fondé ainsi constitué^ mais, dans le cas contraire, et si un tel mandat a été exécuté et sMl est prouvé d'après les règles du droit commun, il n'est pas douteux que le contrat de mandat n'ait élé valablement formé et ne doive produire ses effets ordinaires* 11 a même été jugé dans un cas où il était constaté par les juges du fond que la signature d'une partie figurant au bas d'un acte sous seing privé y avait été apposée par un tiers avec l'assentiment de cette partie, et que celle-ci s'était depuis conslamment conformée à la clause contenue dans l'acte sous seing privé, que ces circonstances suffisaient pour établir l'existence d'un mandat tacite {3). Mais l'écrit signé par un tiers pour la personne indiquée comme
(1) Casâ. SI jaîll. iaBÔ,D.S7, 1, 230.
(9) Casa. 9 avr, {888, D. 88, 4, 3Î9. (3) Cass. 24 avr. 188-2, D, 82, !, 288.
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se reconnaîssanl débitrice et comme étant empêchée de signer est sans valeur contre celle-ci en T absence de preuve deTexistence d'un mandai (1]>
Dans tous les cas îl sera néanmoins plus prudent de recourir à rintervenlioû d*un notaire.
9. Dans certaines situations déterminées, la loi exige formellement que la procuration dont les parties peuvent user soit rédigée en la forme authentique (Voy* art. 36, 66, 933; L. 21 juin 1843, art- 2. — Art. 216, 218, C. pr, civ.).
Que faudra-t-il décider dans certains cas où la loi exige im acte authentique pour une opération juridique déterminée, sans s'expliquer sur la forme de la procuration qui pourra être donnée à Teffet de procéder à cette même opération?
Quelques auteurs posent en principe que toutes les fols qu'une opération n'est valable que sous la condition qu'elle sera faite devant notaire, cette même opération ne pourra être faite par un mandataire qu'en vertu d'un pouvoir notarié (2),
La règle ainsi formulée nous parait inadmissible. Nous pensons quil faut distinguer suivant les motifs qui ont porté le législateur à exiger Tauthenticité de Tacte principal.
Sîlà loi a exigé la forme authentique comme une mesure de protection pour celui que l'acte intéresse, en vue de garantir l'indépendance et la plénitude de son consentement, il va de soi que la procuration donnée pour passer un pareil acte doit être authentique (3).
Cest ce qui a été décidé pour la représentation de l'un des futurs époux dans le contrat de lûariage (4) (Voy. t. IX,
(i) Liège, 28 avr. Î888, Pas., 88, 2, 315,
(2) llûUBLOH-DeMÂFOSAT, t. IIJ» n" 1846.
(3) GurLLOLTABD, H^* 40 et 41 i BAUDaY^LAGANTi^EniE, L m, n° 913.
(4) Cass, 29 mai 18S4, S. 64, 1, 437; Trik Carcassonne, 13 janvier 1891, Pond, franc., 91, 2, 228-
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n" 31), et aussi pour la cession d*im brevet d'invention (1), Mais cette dernière solution est contestable, car pour les brevets d'invention, raulhenlicité de la cession n'est requise que dans rintérèt des tiers.
Lorsque, en effet, rautlieoticité n'a été prescrite par la loi que dans rintérêt des tiers, dans le but d'assurer une sorte de publicité de Tac le dont il s'agit, la procuration pour passer cet acte peut être sous seing privé. Le but de la loi n'en sera pas moins atteint. C*est ce qui a été reconnu pour les renonciations à successions (Voy, t. X, u^ 178) ; les acceptations sous bénéfice d'inventaire (Voy, 1. V^ n' 210); les renonciations à communauté {Yoy. t. IX, n"* 296); la subrogation conventionnelle émanée du débiteur (2) (V^oy. t, YIU, n° G3) ; l'acceptation d*un transport de créance (3) (Voy. t- X,
n^'aso).
Que faut-il décider quand il s'agit de la procuration donnée pour consentir une hypothèque? La jurisprudence parait fixée, en ce sens, qu'une procuration authentique ou tout au moins déposée au rang des minutes d'un notaire (4), serait nécessaire. Mais, Lhéoriquement, cette solution est douteuse.
il s'agit de savoir pour quel motif la loi a exigé la forme authentique dans les actes constitutifs d'hypothèque convenUonnelle- Or, il semble bien que le légi^slateur, qui n'avait pas une idée fort exacte du système de publicité qu'il conviendrait d'oi^ganîser pour les hypothèques, a considéré l'authenlicité de l'acte comme pouvant constituer Tun des éléments de cette publicité. S'il en était ainsi la procuration pourrait être donnée sous seing privé- Nous reviendrons sur ce point quand nous examinerons Tart, âl37*
(1) Trib, Rouen, IS juin 1867, sous Cais, 27 ayr. 1869, S- 69, i, 4^1.
(2) Casa. 5 août 1891, S. 92, 1, 57.
(3) Casa. 90 juUl. 181^, D. 93, 1, 4â; Besançon, ^ avr. 1893» D, n^
(4) Paris, B déc. 1885, D, 87, % B5.
Mais il ne saurait y avoir de difficulté quand il s^agit de la cession d'une liypolbèque légale^ ou d'une renonciation à une telle hypothèque de la part d*une femme mariée- L'arL 9 de la loi du 23 mars i8S5 exige pour ces actes la forme authentique. C'est, évidemment, dans le but d'assurer le respect de Vindépendance personnelle de la femme, La procuration donnée parla femme dans les cas prévus par Tart. 9 précité devra donc être authenllque*
10. Les procurations authentiques pourront être rédigées €ïi brenei^ même dans les cas où la loi exige formellement rauthenticité de la procuration. Le brevet sera annexé à la minute de Tac te auquel il se réfère (L. 25 venlOse an XI, art- i3 et 20). Nous devons, cependant, faire observer que dans le cas spécial prévu par Tart. 933^ en matière d'acceplation de donation, la procuration doit être rédigée en minute, puisque le texte exige qu'une expédition de cette procuration demeure annexée à la minute soit de la donation soit de Tacceptation (V, t- Vï, n' 198).
En matière de transfert d'inscriptions de rente^ les procurations en brevet ou sous signature privée sont acceptées par le Trésor pour les inscriptions au-dessous de 50 francs de rente (Ord, du 5 mars 1823), Pour les inscriptions de oO francs de rente et au dessus, il est indispensable de produire une procuration notariée en minute. La décision ministérielle du 7 février 1862 qui avait étendu le bénéfice de TOrd. de 1823 i toutes les coupures de rente, quelle qu'en fût Timportance, a été rapportée (Cire, mini st. du â août 1876). 11 résulte d'une circulaire du 24 décembre 1877 que les procurations en brevet sont admises pour les Inscriptions de î>0 francs de rente 0i au-dessous.
11- Tout le monde reconnaît que le contrat de mandat peut intervenir tacitement entre deux personnes , au moins en ce qui concerne Tacceptation de la procuration offerte.
Mais on a soutenu que la personne à qui un mandat est
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offert el qui ne veut pas Taccepter, doit, tout au moins, informer le mandant de son refus, qu'elle doit même, s'il y avait péril en la demeure, procéder aux actes d'exécution du mandat, en tant que cela lui serait possible, en attendant que le mandant, informé du refus, puisse prendre les mesures commandées par les circonstances.
Cette solution est complètement inadmissible : il ne faut pas confondre, en effet, les devoirs imposés par les biensédoces, le bon goût, par le sentiment de la solidarité sociale, etc.^ devoirs dont l'accomplissement ne saurait être assuré par une sanction, et les obligations strictes dérivant d*un rapport de droit.
Celui à qui un mandat est offert et qui ne veut pas l'accepter n*esl teuu absolument à rien envers l'auteur de l'offre; il n'est même pas tenu de l'informer de son refus. Il est certain, en effet, que celui qui fait une offre peut bien modifier ainsi sa situation personnelle, mais ne saurait par un fait unilatéral modifier la condition d'autrui; il ne peut pas même imposer à un autre la nécessité d'une réponse (Voy, t. VII, n"" 18). Sans doute, au point de vue des relations sociales, il aura tort de laisser ainsi dans l'ignorance celui qui a voulu rbonorer d'un mandat. Mais en gardant cette attitude négative, il ne viole aucune obligation par lui contractée, et par conséquent ne porte atteinte au droit de personne.
Les auteurs ne l'entendent pas ainsi; ils estiment en génénéral que le silence du mandataire peut s'interpréter, suivant les circonstances y c'est-à-dire quand il n'est pas seul, soit par une acceptation de sa part, soit par une négligence à renvoyer la procuration, et que le juge aurait à apprécier laquelle des deux interprétations doit prévaloir (1). C'est de Tarbi traire mal déguisé. On ajoute que le silence devra tou-
(1) Pont, Petits contrats, t. I, n® 870; Laurent, t. XXVII, n» 893; GtJiLL0U4E0, n*44.
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jours être interprété comme une acceptation dans le cas où la qualité officielle de celui à qui la procuration a été offerte^ ou sa profession habituelle le conduirait à s'occuper d^affaires du genre de celle qu'on a voulu lui confier (1). Tout au plus pourrait-on admettre une telle solution à l'égard de ceux qui sont réellement investis, dans l'intérêt du public, d'une véritable fonction. Il a été jugé dans ce sens que l'officier ministériel à qui ont été transmises des pièces pour une affaire rentrant dans ses attributions, doit décliner expressément le mandat que cet envoi lui confère s'il ne veut pas l'accepter. Son silence joint à la réception des pièces pourrait constituer une présomption d'acceptation qui ne céderait que devant une preuve de son refus (3).
12. Il y a encore controverse sur le point de savoir si l'offre de la procuration de la part du mandant peut également se produire d'une manière tacite, ou, en termes plus généraux, si le mandat peut être donné tacitement.
Il faut supposer qu'une personne a traité les affaires d'une antre sans qu'il soit intervenu un mandat exprès. Il s'agit de savoir quel est le rapport de droit qui s'est établi entre les parties. Il n'y a pas de milieu : ou bien il faudra appliquer les règles du mandat, s'il y a eu contrat de mandat tacite ; ou bien il faudra appliquer les règles du quasi-contrat de gestion d'affaires. Nous avons déjà eu l'occasion d'indiquer l'intérêt considérable qu'il y a à distinguer entre ces deux sources différentes d'obligations, et nous sommes arrivés à cette conclusion, que les actes de gestion quand même ils auraient été faits à la connaissance évidente du maitre, ne constituent que le quasi-contrat de gestion d'affaires (Voy. t. VIII, n-« 377 et 378). — Il serait absurde, en effet, de décider que le seul silence de la personne ayant connais-
(1) CmLLOUABD, ibid.
(3) Cass. âO nov. 1888, S. 89, i, 9.
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sance de la gestion de ses afîaires par un tiers, puisse avoir pour résultat de donner à celte personne la qualité de mandant, c*est*à-dire de la faire entrer dans un contrat auquel elle n'a jamais songé (1).
13, Cela veut-il dire qu'il n'y aura jamais de mandat tacite? Ceriainement non : il peut y avoir des mandats tacites, mais certains auteurs qui reconnaissent cette vérité, la compromettent néanmoins, en produisant comme exemples de mandats tacites des cas de mandat formel. Voici ces exemples :
* Un agent d'affaires écrit à une personne pour lui proposer de mettre en vente une maison qui appartient à celleci, etj sans ini répondre (!) cette personne lui envoie la désignation de la maison et les titres do propriété (2). » Mais c*est là une réponse très claire. « Un huissier écrit à un propriétaire que son locataire est en déconfiture, et qu*il faudrait le faire saisir; le bailleur envoie à Thuissier le bail authentique, permettant d*exercer des poursuites contre ce locataire. Vn associé fait connaître à son associé qu*il a trouvé une excellente occasion pour vendre un immeuble social, et ce dernier lui envoie le plan et les litres de propriété de cet immeuble. ™ Est-ce que, dans ces différentes hypothèses, la volonté du mandant n*est pas aussi certaine que s*ïl TavaiL exprimée dans un acte éciit ou verbalement (3)? 1
Mais évidemment; — pourquoi? Parce que cette volonté est expresse et non tacite; elle est exprimée par un acte c'est-àdire par un fait; et c'est une erreur de croire qu'un écrit ou des paroles sont les seuls modes d'expression d'une volonXé.
(1) Cass. iO avr. d87(i, S. 76, I, 213; AuunY et RaC. % AU, texte et noie 2; Arntz, l. III, no463; t. ÎV, n' UCOî Gcillouahd, n<^ 47 et 48- Contra, Uuueî^t, L XXVII, n^ 38i.
(3) GuiLLOUAftD, n" 46.
(8) làid.
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Remarquons d'ailleurs que, dans les exemples précités, ce n'est pas le fait de la détention des documents envoyés, qui constitue la preuve du mandat allégué, mËis le fait bien autrement significatif de l'envoi de ces mêmes documents dans les conditions rapportées (1).
Pour nous, il faut entendre par mandat tacite, tout mandat dont l'existence est certaine, sans qu'il soit possible d'établir de quelle manière il a été donné. Ainsi, il a été jugé que les tiers, qui font à une femme mariée des fournitures dans la limite de ses besoins, sont réputés avoir reçu à cet égard un mandat tacite du mari, lequel sera personnellement tenu envers eux (2). Ce mandat tacite ressort bien souvent de la nature de la situation respective des parties, et de cette circonstance qu'il se produit comme moyen d'assurer l'exécution d'un contrat antérieur (Voy. t. IX, n* 151).
Ainsi la femme tient de son mari un mandat tacite, pour les dépenses ordinaires concernant le ménage, et même pour certains placements (t. IX, n^* 159). Mais le mari ne saurait être le mandataire tacite de la femme (3). De même, les domestiques sont considérés, dans certaines circonstances, comme ayant mandai tacite de leur maître, pour conclure divers achats au comptant, en ce qui concerne notamment les provisions de bouche. Ce mandat tacite sera plus difficilement admis pour les achats conclus à crédit. Il faudra tenir compte des habitudes du maître (4). 11 faut en dire autant pour le mandat conféré aux commis-voyageurs. La question de savoir s'ils peuvent obliger leurs commettants dans les
(1) Ca«s. 46 juin. 1889, D. 90, i, 159.
(2) Casa. 21 fév. 1893, D. 93, 1, 317.
(3) Trib. Remiremont, 11 août 1893, D. 94, 2, 211.
(4) Voy. trib. Seine, 4 mars 1893, France judiciaire^ 93, 2, 2S6; AoBRT et Rau, s 411, texte et note 1; Laueekt» t. XXVII, no 390; GinLLOUAiu), n<» IK); BAUDaY-LAGAMTiNEaiE, t. m, n^ 914; Justice de paix Liège, 4 fév. 1892, Pa«., 92, 3, 154.
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achats et les v6ntes, où s'ils sont de simples intermédiaires chargés de transmettre des offres de contrat, ne peut être résolue qu'en fait et suivant les circonstances (1) ; en tout cas ils n*ont pas qualité pour recevoir le prix (2).
14, Le Gode est d'ailleurs, à notre avis, fort clair, sur la diffîcullé que nous examinons. Vacceptalion du mandat peut n*étre que tacite, diaprés Fart. 1985 $ 2, et résulter de Vexé' cution qui lui a été donnée par le mandataire. Or, en réalité, cette acceptation peut avoir été formelle^ expresse. Mais comme it est impossible de l'établir, on est obligé de s'en tenir uniquement au fait de Texécution. C'est la même solution que nous adopterons pour trancher la question envisagée. Nous dirons : V offre d'un mandat ou d'une procuration, peut avoir lieu tacitement, et résulter de tout acte d'exécution de la pari du mandant lui-même. L'erreur de certains auteurs consiste à avoir perdu de vue qu'il s'agit uniquement d'une question de preuve; qu'il faut se placer non pas au moment où le contrat se serait formé, mais au moment où la dif&culté surgit; qu'il faut se demander simplement comment le mandat allégué peut être prouvé en fait. S'il n'est possible d'en établir l'existence que par des faits d'exécution, si, en d'autres termes, on ne peut admettre l'existence du mandat que par induction, on dira qu'il y a eu mandat tacite. Ce sont toujours les faits d'exécution dont il faut principalement tenir compte. Nous en avons déjà vu un exemple dans le cas d'une partie dont la signature avait été apposée par un tiers, avec son assentiment, au bas d'un acte. C'est la circonstance que cette partie s'était toujours conformée aux
(1) Lvoîi'GiEK et Renault, t. I, n® 526; Guillouard, n» 51 ; Comp. Paris, 5 août 1875 sous Cass. D. 77, 4, 176; Besançon, 4 mai 4880, D. 84, % 85; Paris, 44 nov. 1894, S. 95, 2, 178.
(â) Laurent, t* XXVII, n« 536; Guillouard, lac. cit,; Trib. Châteaabriant, 19 nov. 1868, D.69, 8, 30;Termonde, 24janv. 1891, Cl. et fi,, 91, 483, •
DU MANDAT TACITE
clauses de cet acte, qui a permis dlnduire TexisLence d'un mandat tacite donné par elle (1). Ainsi encore, il a été jugé dans le cas où un acte sous seing privé consLatant un échange de terrains entre une partie et deux frères, n'avait pas reçu la signature de l'un de ces derniers, que les juges du fond pouvaient cependant admettre la validité du contrat en déclarant que réchange ayant été eséculé de part et d'autre, il résultait de cette exécution la preuve que le frère non sÎDjnataire avait^ lors de la convention, conféré à son frère le mandat tacite de le représenter (2).
15. Tout le monde reconnaît que la simple indication d*un lieu pour Texéculion d'une convention n'entraine pas nécessairement élection de domicile en ce lieu, et ne confère aucun mandat à personne. Réciproquement, Tèlection de domicile dans un lieu déterminé faite purement et simplement ne signifie pas que la convention pourra recevoir son exécution dans ce même lieu. L'élection du domicile ne produit d'effet, comme le dit Fart* 111, qu'à regard des signifi' cations^ demandes et poursuites. Nous avons vu, sous cet articlej quelle est retendue et la nature du mandai qui en résulte (Voy. l- I, n"» 393).
Il ne faut donc pas confondre Téleclion de domicile avec une simple indication de lieu pour l'exécution ou certains actes d'exécution d'une obligation.
Les actes notariés constatant des obligations contiennent souvent une clause aux termes de laquelle les parties décla* rent faire élection de domicile pour rexécuHon du contrat dans l'étude du notaire rédacteur» ou, plus spécialement, que le paiement aura lieu dans l'étude de ce notaire. Remarquons d'abord que celte clause ne constitue pas l'élection de domicile dont il vient d'èlre parlé et qu'elle inter-
M) Caas. arrôt précîlé ûa 24 avr. ISSâ, D. 8â, i, 288. {^) Cass. 26 oct. 1887, D. 87j 1, S83.
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vient seulement entre les parties contractantes. Le notaire, quoique rédacteur de l'acte, y demeure étranger. Il ne s'agit donc pas de savoir si cette clause peut être considérée comme établissant par elle-même un contrat de mandat d'ores et déjà formé entre le notaire et les parties. La négative n*est pas douteuse (1), mais on peut se demander si une telle stipulation ne contient pas une offre tacite adressée au notaire d'un mandat de ^ recevoir le paiement à la décharge du débiteur, offre que le notaire accepterait plus tard, à Tëchéance, en se déclarant prêt à recevoir le paiement. Le débiteur, en ce cas, ne pourrait pas se dispenser de verser les fonds entre les mains du notaire, car le choix de ce notaire aurait été l'une des conditions du contrat,
n ne nous parait pas possible dé voir dans la clause dont il s*agit, les éléments d'un mandat tacite offert au notaire. Cette clause devrait» en effet, recevoir son exécution quand même le notaire rédacteur de l'acte serait remplacé par un nouveau titulaire. 11 nous parait impossible d'y voir autre chose que la désignation d'un lieu déterminé pour l'exécution de robligaUon, abstraction faite de la personne de celui qui sera titulaire de l'office au moment de l'échéance. On ne peut raisonner dans notre hypothèse comme dans le cas d'une élection de domicile faite en vue de significations possibles. L'offre d*un mandat pour recevoir implique une confiance particulière dans la personne de celui qui est appelé à recevoir, et par conséquent ne saurait résulter d'une indication tout à fait impersonnelle d'un lieu pour le paiement.
Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que la clause portât que le paiement serait effectué dans l'étude et entre
{{) Cass. 10 déc. 1889. S. 90, 1, 2U; Casa. 28 fév. 1887, S. 90, 1,
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les maim de N..., notaire- Dans celle hypolhèse, et en cas de changement du titulaire de l'office, le mandat ne pourrait être considéré de plein droit comme étant offert à son successeur, à cause du caractère tout personnel d'un tel mandat. Si les parties veulent cependant qu'il en soit ainsi, il faudra rédiger la clause de la manière suivante : Il est convenu que le paiement aura lieu dans Tétude et entre le& mains de M^ X,.. ou de son successseur.
Mais le notaire devrait être considéré comme ayant reçu un mandai écrit, quand la procuration donnée à son premier clerc est, en réalité, d'après les constatations des juges du fait, donnée à lui-même {!).
Pour ce qui touche à la responsabilité du notaire soit comme mandatairej soit comme gérant d'affaires, nous renvoyons à ce qui a déjà été dit (Voy. L VIU, n*' 416 et suiv,).
16. Le mandat en général, soit exprès, soit tacite, sera prouvé conformément aux règles ordinaires concernant la preuve des conventions, 11 pourra donc résulter d'un aveu (2), d*une correspondance souverainement appréciée par les juges du fait {3}» Il pourra aussi être établi par présomptionj en matière commerciale (4), et en matière civile quand il y aura un commencement de preuve par écrit (S). Celle règle doit recevoir son application non seulement dans les rapports du mandant et du mandataire, mais encore entre toutes les parties en cause. Ainsi le défendeur qui voudrait se prévaloir d*un écrit émané d*un prétendu mandataire, de^Tait commencer par administrer la preuve du mandat (6), el il
0) Ca3S. 17 déc. i894, D, S5, i, 193; Cais. 28 mai 1888, D. 81Ï, 1,
(i) Cass. 21 mars 189i, S, 96, 1, 181.
(3) Caas. 23 nov. 1894, D. fîïS, 1, laC,
(l) Cass, 20 ayr. 1889, S, 90, i, 119.
{5) Amiens, m janv. 1802, S. U, 2, 199; Paris, 4 juiil* 189i, D. 93, 2, 22^; Casfi- 9 juilL 1890, D, 91, 1, 381,
(6) Cass. 19 jaîU. 1894, S. 94, 1, 439.
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pourra recourir à la preuve lestimoniale puisqu'il n'avait pas eu la possibilité de s'en procurer une preuve écrite (1). Enfin, en matière civile, il faudra observer les restrictions concernant la preuve testimoniale (2).
N«! 3. — Nature du mand<U.
De J*crreiir
S4. — Dîstjnclton entre le mandat et le simple conseil. â!{. ^ Application aux rapports entre clients et hommes d'affaires ou notaires.
17. Il résulte des explications qui précèdent que le mandat est un contrat purement consensuel, sauf dans les cas où la loi exige une procuration authentique.
Ce contrat doit être classé dans la catégorie des contrats unilatéraux, c'est-à-dire n'engendrant tout d^abord, au moment de leur formation, d'obligations qu'à la charge d'une seule des deux parties. Au début, le mandataire seul est obligé. Sans doute, et par l'effet de l'exécution du mandat, le mandant peut devenir à son tour obligé envers le mandataire, mais son obligation n'a pas sa cause génératrice dans le contrat. Si le contrat est rédigé par acte sous seing privé, dans la forme d'une procuration, il n'est donc pas soumis à robservalion des art. 1325 et 1326.
Le caractère unilatéral du mandat est-il modifié par la stipulation, dans la procuration d'un salaire au profit du
(1) Cass. U juin 1898 , S. 96, i, 407.
{% Douai, il nov. iSOl, D. 92, 2, 352; Besançon, Si déc. 1894, S.
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mandataire? On a soutenu qu'en pareil cas le contrat devenait sjuailagmatiqae, soumis par conséquent à Tari* 1325 (1)- Mais si le mandant n'est pas lié, c'est-à-dire obligé, par le fait seul d'une procuration donnée et acceptée, de maintenir le mandat, il n'est pas davantage tenu de maintenir le contrat par le pacte relatif au salaire» simple pacte adjoint, n*ayantpas d'existence propre et que le mandant peut d'ailleurs anéantir en révoquant le mandat (â). La difficulté n'a d'ailleurs qu'une importance théorique; il ne parait pas qu'elle se soit jamais présentée dans la pratique et, lorsque l&s art. 13^5 et 13â6 seront al)rogés, il n'y aura plus aucaa intérêt à constater que le mandat est un contrai unilatéral. 18. La stipulation d'un salaire quij d'une manière générale, n'a pas pour efifel de transformer le contrat unilatéral de mandat en contrat bilatéral (3), ne peut avoir spécialement pour effet de le transformer en louage de services ou d'industrie* Ce qui revient à dire que le contrat peut cesser d'être gratuit sans cesser d'être un mandat ou en d'autres termes que la gratuité est de la nature, mais non de l'essence du mandai :
Ait. 4986. Le mandai est grn- traire {')* tuit, ftll n'y a convention eon-
Nous savons qu'en droit romain, dont les solutions à cet égard avaient influé sur les doctrines de l'aocien droit, il en était autrement; la gratuité était de Tessence du mandat, ei la stipulation d'un salaire le faisait passer dans une autre catégorie de convention, louage de services ou contrat inaomé.
Cela tenait à ce que, en droit romain, l'idée de la repré-
n Art, 1086- — L- 1 S ^* L- 6 pr., D. 17, i. Mandait.
(Ij LAuaBîTT, L XX Vn, n" 3i0; BAUDFiY*LACA:?Ti:îEaiE, t. ill, n*» 900 Et 913.
fi; Camp. GnrLLouABi), n*^ 14- (3) Douai, 20 avr. 1890, D. 92, 2, Bf ,
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sen talion de la personne était tout à fait étrangère au mandat, ainsi que nous Tavoûs fait remarquer. Le mandataire agissait en son propre nom. Cela étant, il n'y avait d'autre différence entre le mandat et le louage de services, que celle résullant de la gratuité formant le caractère essen- 'lieldu mandat. Toute stipulation d'une somme quelconque au profit de celui qui avait promis d'agir pour le compte d*autrui, transformait Topération en contrat de louage.
Dans notre droit moderne, au contraire, ce qui caractérise le mandat c'est la représentation du mandant par le mandataire, représentation qui est et demeure étrangère au contrat de louage- Aussi, chaque fois qu'il interviendra une convention aux termes de laquelle une personne s'oblige à faire une chose pour une autre j et au nom de cette autre, comme le dit la définition de l'art. 19S4, nous déciderons qu'il y a mandat dans tous les cas, qu'un salaire ait été promis ou non, et quelle que soit l'importance du salaire promis.
Si, au contraire, la convention n'implique pas l'idée de représenlation de Tune des parties par l'autre dans un acte juridique à effectuer, cela prouvera qu'il n'y a pas mandat; et par conséquent si un prix quelconque a été stipulé, il faudra voir dans Topera tîon un louage de services. Dans cet ordre d'idées, 11 faut mentionner une décision bizarre d'après laquelle Tavocat qui accepte de plaider (ce qui suppose une convention) est un mandataire ou gérant d'affaires (ce qui suppose l'absence de convention), et qu'en conséquence les honoraires par lui stipulés peuvent être réduits par le juge(1)U,.
Quand la convention n'a stipulé aucun prix, il y aura un contrat innomé (Voy, t. X, n"" 379 et suiv.). Nous nous bornerons à rappeler à ce propos qu'il existe une opinion inadmissible, suivant laquelle les actes constituant rexercice
(1} Âgen, 4 mars 1S89, S. %d, % 139*
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d*une profession libérale seraient d'une nature spéciale^ ne rentraDt dI dans le louage de services, ni dans le mandat, et ne pou?anL donner lieu à un engagement civilement obligatoire î
19. Le pacte qui accorde une rémunération ou salaire au mandataire est exprès ou tacite. Il existe, en effet, en matière civile et en matière commerciale j des fonctions et professions qui sont naturellement salariées parce qu^elles servent de moyens d'existence à ceux gui les exercent. Le mandat gui est donné à ces derniers est donc salarié en vertu d'une sorte de convention tacite» Il s'agit du mandat donné aux agents d'affaires (I), aux officiers ministériels, aux agents de change {2) et courtiers (3), à des banquiers (4), à des agents d'assurances (a) ou vérificateurs d'assurances (6), aux syndics des faillites, aux liquidateurs des sociétés (7). Il y a eu^ sans que nous puissions comprendre pourquoi, quelques difficultés en ce qui concerne spécialement les notaires. Bien entendu pour les notaires, comme d'ailleurs pour les autres officiers ministériels, il ne s'agit pas d'actes rentrant dans leurs fonctions, et à l'égard desquels ils trouvent leur rémunération dans le tarif en vigueur. Il s'agit d'actes en dehors de leurs fonctions, dans lesquels ils ont simplement le rôle d'agents d'affaires, et il serait aussi irrationnel que contraire à la réalité des situa* lions de décider que le mandat donné aux notaires pour de
(1) Douait 20 avr. 1S9J, U. 9% % 51,
(3) Cass. 7 juilL 1801, D, 92, 1, 185.
(3) Amiens, 21 mars 1891, D. 9% % 305,
(4i Cass. 30 avr. 1895, D. 95, 1, a37.
(5) Cass. 36 ocL Î8fi!, D. 92, 1, Ui.
(C) Cass. 10 féir. 1891, a 91, i, 197,
(7) Voy- Cass. 5 janv. 1869, S. 69, 1, SI; 1*^ fév. 1870, S. 70, 1, !M; Bordeanx, 18 janv. 1872, S. 72, 2, 50; Lauhknt, L XX VU, a* 343-, AnsTT^, L IV, n" 1466; GcitLOCAao, n' 11; Baudrt-Lacamti- .YiRia, n" 908.
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tels actes doit être gratuit à moins de convention contraire (1). C'est rinverse qu'il faut admettre : dans un tel mandai la qualité du mandataire suppose un pacte tacite de rémunération, sauf le cas d'une convention dififérenle.
Il appartiendra d'ailleurs aux juges du fond d'apprécier si, dans l'intention commune des parties, la convention de mandat est intervenue à titre gratuit ou avec stipulation d*un salaire. C'est ce qui a été décidé à l'occasion de liquidateurs de sociétés (2). Il leur appartient aussi de fixer la quoULé du salaire lorsque, le mandat devant être rétribué, cette quotité n'a pas été indiquée (3).
Dans tous les cas la preuve de la convention soit expresse, soit tacite accordant un salaire au mandataire est à la charge de celui-ci (4).
La jurisprudence décide que le salaire alloué au mandataire par une convention expresse, peut être réduit par le juge quand il parait excessif (5). 11 est peu de solutions aussi arbitraires et méconnaissant plus ouvertement la volonté de la loi (6). C'est en vain 'que la loi fait un devoir aux juges de respecter les conventions, et leur défend de les rescinder sous prétexte de lésion, excepté quand il s'agit de certains contrats au nombre desquels ne figure pas le mandat {art, 1118, 1134). Cela ne saurait empêcher certains esprits de céder à cette idée qu'il faut protéger et défendre les
(1) Cass. 4«''déc. 4891, D. 92, 1, 209; Guillodabd, n» 12.
(2) Cass. 28 mars 1887, S. 88, 1, 97.
(3j Cbss. 8 janv. 1890, S. 90, 1, 516; Paris, 9 juin 1887, D. 88, 2, (U Cass. l«r déc. 1891, D. 92, 1, 209.
(5) Cass. 13 mai 1884, S. 85, 1, 345; Agen, 4 mars 1889, S. 89, 2, 139; Cass. belge, 28 nov. 1889, Pas., 91, 1, 27.
(6) AcBRY et Rau, s 414, texte et note 9; Demolombb, Revue de léffùL, 1846, p. 445; Boullenobr, note, S. 1866, 1, 273; Laurent, l. XXVII, no 347, t. XXVIII, n»23; Arntz, l. IV, n^ 1466; Baudry- LxcANTiNrïBiB, t. III, H» 908 ; Paris, 13 déc. 1894, D. 95, 2, 445.
HÉVOCABILITÉ DU MANDAT. 33
parties contre les engagements imprudenis que peuvent leur faire prendre des mandataires salariés {!),
On dissimule quelquefois cette préoccupation sous le Sophisme suivant : Le salaire qui peut être convenu n'est qu'une récompense, qui est elle-même une indemnité ne pouvant jamais constituer un bénéfice; il n'a de cause juridique que s'il est proportionné au service rendu; le juge peut donc le réduire par le motif qu'il est exagéré (i). Mais on oublie que, sauf les cas de rescision pour lésion, les parties sont seules juges des questions de quotité dans les ÊOfitrats, On reconnaît cependant que le salaire ne peut plus être réduit quand il a été seulement fixé après Texécution dïi mandat (3), et qu'il demeure acquis malgré Tinexécution da marché conclu par le mandataire ou commissionnaire (4).
20. Le mandat est en principe révocable ad niUum^ aussi bien quand il est salarié que lorsqu'il est gratuit {art, 2003).
Nous devons cependant rappeler la distinction que nous avons faite entre le mandat proprement dit et la simple procuration ou pouvoir de représenter donnée en dehors de toute idée de mandat, et comme moyen d'exécution d'un autre contrat^ par exemple d'une cession, etc. Dans ces hypothèses la procuration ne peut être retirée à celui qui en est porteur. Nous avons vu une application de celte règle dans l'arU 1856 (Voy. t. XI, n*»» 87 et 88).
Il en sera de même si le mandat est Tune des conditions du contrat passé avec une autre partie, comme dans le cas d'un adjeclus solutîonis gratim (Voy. t. VHJ, n* 21). Cette adjoDction est faite ordinairement autant dans rintérêt du débiteur et pour lui faciliter le paiement, que dans l'intérêt du créancier représenté par Vadjecius, Il va de soi que le
(1) 5ic, Gqïllouabd, nû 466,
(2) Cass. belge, arrêt précité du 98 nov. ÎSS^^ S, 90^ 4, 4.
(3) Montpellier, 5 fév. 1893, S. 94, 2, 208.
(4) Cass. âl déc. 181^, D. 93, 1, li8.
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créancier ne pourrait révoquer seul un tel mandat. Il en serait autrement s'il résultait des termes de la convention que la désignation d'un tiers pour recevoir le paiement a été faite dans l'intérêt exclusif du créancier et que le débiteur y est demeuré étranger.
Bien plus, rien n'empêche les parties de convenir que le manda 1 sur lequel elles sont d'accord, sera irrévocable, notamment, ainsi que nous v^nons de le dire, lorsqu'il fait partie d'une autre convention. Elles peuvent également admettre une clause pénale pour le cas de révocation par le mandant. Cette clause est obligatoire, et il a été jugé que les tribunaux n'avaient pas le droit de réduire les dommages stipulés (1).
Enfin quand un mandat a été donné à la même personne par plusieurs mandants agissant dans un intérêt commun, U ne peut être révoqué par un seul d'entre eux agissant isolément (2).
Nous aurons d'ailleurs à revenir sur tous ces points quand nous parlerons des modes d'extinction ou de cessation du mandat.
21. Pour que le contrat de mandat soit formé, il faut qu*il y ait de part et d'autre intention véritable de s'obliger, spécialement de la part de celui à qui une procuration est offerte. U arrive, en effet, souvent que celui à qui un mandat est proposé n'entend l'accepter que tout autant qu'il lui sera possible de l'exécuter sans vouloir prendre à cet égard d*engagement positif. Il est manifeste que, dans ce cas, il n'y a pas encore contrat ou accord des volontés. Il faut que le mandataire se soumette d'une manière non équivoque à la nécessité d'exécuter le contrat dans tout son contenu, C'est la pensée que le législateur a voulu exprimer en insis-
(i) Cass. belge, 26 fév. 1885, S. 89, 4, 22. {%) Amiens, 28 janv. 4892, S. 94, 2, 177.
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tanl Sûr ce point que le contrat ne se forme que par racceptalimi du mandataire (art. 1984, ^ 2), Quand il y a plusieurs înleressés, comme dans une sociéLé, il appartient aux juges du fond de décider d'après Tin Len Lion commune des parlios, révélée parles faits et documents de la cause, que des adminislrateurs de celle société ont agi non comme mandataires de cette société, mais seulement comme mandataires de certains associés contre qui ils auront une action personnelle (î).
Conformément aux règles générales, le consentement nécessaire pour valider le contrat doit être exempt de violence, d'erreur ou de dol- On pourrait croire d'abord qu'il n'y a pas intérêt à déclarer applicables au mandat ces causes de nullité par le motif que le mandant ayant toujours le pouvoir de révoquer le mandat, et le mandataire la faculté d*y renoncer, la partie qui pourrait se prévaloir de l'action eu nullité n'aurait qu'à user du droit qui lui appartient de mettre fin au mandat. Il importe donc de faire quelques précisions.
22* Parlons d'abord du cas de violence* On peut supposer qne la violence a été employée pour arracher à une personne le mandat de procéder à un acte juridique auquel elle ne consentirait pas si elle était libre. La faculté de révoquer le mandat ne suffirait pas dans ce cas, car il est probable que les auteurs de la violence s'empresseront de faire exécuter le mandat avant que la partie violentée ait recouvré sa liberté d'agir. Dans ce cas, T action en nullité sera utile pour faire restituer la victime de la violence contre les effets des actes passés par le mandataire avec les tiers.
Bans le cas de dol il en sera de même si on adopte l'opinion qui fait réagir contre les tiers l'action en nullité pour cause de dol (Voy. t. Vil, n^ U)* Dans tous les cas Taction eu nullité serait utile pour obtenir des dommages-intérêts*
(1) Cm, 4 jaiil. 1893, S. 04, 1, 16C,
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23. Pour Terreur, il y a plus de difficultés. On sait que, d'après Tari. HIO, Terreur n'est une cause de nullité de la convention que si elle tombe sur la substance même de la chose qui en est l'objet. Si donc mandat a été donné, par exemple, d'acheter une chose, il est facile de comprendre que Tacquisition réalisée par le mandataire en vertu de ce mandat puisse être viciée par une erreur portant sur la substance de la chose achetée, mais il n'est pas possible de concevoir comment le mandat lui-même pourrait se trouver entaché d'une erreur de cette nature puisque ce qui en forme Tobjet c'est uniquement le pouvoir d'agir au nom et pour le compte du mandant. Il faut donc reconnaître qu'en matière de mandat on ne peut concevoir qu'une erreur sur les motifs qui ont pu déterminer à le donner, c'est-à-dire une erreur qui ne peut exercer aucune influence sur sa validité et ses effets.
Mais Terreur pourrait porter sur la nature même du rapport qui s'est établi entre les parties. Tune a voulu seulement donner un conseil ou faire une recommandation, l'autre a cru qu'il s'agissait d'un mandat. L'erreur, en ce cas, est exclusive d'un consentement réciproque; il n'y a pas eu contrat.
24. Il faut donc distinguer entre le simple conseil et le mandat, car il n'y a aucune espèce de rapport entre ces deux choses. On donne souvent comme exemple Thypothèse où une personne aurait dit à une autre qu'elle ferait bien de prêter son argent à intérêt plutôt que de Temployer en acquisition d'immeubles. Il n'y a là, dit-on, qu'un simple conseil qui ne lie personne (1), et celui qui donne un conseil de ce genre ne saurait être responsable des prêts effectués
{l)AuBRY et Rau. s ^10, texte et noie 9; Laurent, t. XXVII, n** 357; àrntz, t. IV, n« 1465; Guillouard, n«* 23 et suiv.; Caen, 2 fév. 1857, D. 57, 2, 158.
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dans de mauvaises condilions. Cette solution est de toute évidence. Mais remarquons le motif par lequel on prétend la justifier, c'est parce que le conseil ne lie personne, et spécialemeuL ne lie pas celui qui le donne; d'où lL semblerait résulter que si Tau leur du conseil avait llntention de s'obliger, il y aurait contrat de mandat, ce qui est inadmissible.
Ainsi, par exemple, vous avez en caisse une-somme importante disponible; un tiers vous donne le conseil de prendre des actions d*une compagnie financière déterminée plutôt que d'acheter un immeuble, et vous garantit personnellement la bonté du placement, s'obligeanl à vous indemniser de la perle que vous pourriez subir. La convention est certainement valable, mais quel rapport y a-t-il entre cette convention et un contrat par lequel une personne s*oblige à faire quelque chose au nom et pour le compte d'un autre? Comment donc se fait-il que les auteurs aient cru nécessaire d'insister sur cette distinction, comme si la confusion était possible? Ils ajoutent que celui qui, de mauvaise foi, donnerait un conseil de nature a porter préjudice à autrui» engagerait sa responsabilité. Mais alors on sort de Thypothèse. Tout ce qu'on peut dire c'est que, bien souvent, Topera lion envisagée après avoir commencé par se produire sous les apparences d'un simple conseil finira par se transformer en mandat.
Far exemple, dans Tespéce précédemment citée, celui à gui quelqu'un vient de donner le conseil de prêter son argent à intérêt, plutôt que de l'employer en acquisition d'immeubles, répond à Tauleur du conseil : Je suis prêt a suivre voire avis; chargez- vous donc de trouver pour moi un placement présentant toute sécurité et que vous pourrez conclure- Si le donneur de conseil accepte, il devient mandataire, car il a contracté l'obligation de faire une certaine chose au nom et pour le compte d'un autre,
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35. Or, on comprend que les faits pourront souvent se passer à peu près comme nous venons de l'indiquer quand il s'agira de rapports entre clients et hommes d'affaires, spécialement les notaires. On voit donc clairement par ce qui précède quel est le véritable champ du débat dans la plupart des procès en responsabilité dirigés contre les notaires, lorsqu'on prétend leur faire subir les conséquences d'un mauvais placement, d'une éviction, etc. Le notaire soutient qu'il s'est borné à conseiller l'opération dont se plaint le client, mais sans être allé au-delà d'un simple conseil. Le client soutient de son côlé qu'il a donné un véritable mandat lequel a été accepté par le notaire. Nous avons déjà eu l'occasion d'envisager celte situation (Voy. t. YIII, no» '416 à 418).
Dans des litiges de cette nature tout se réduit donc à une question de fait. Aussi les documents jurisprudentiels ontils, en pareille matière, une importance médiocre. Presque tous les arrêts intervenus présentent des décisions d'espèce, et il n'y a pas deux espèces identiques. Aussi nous bome^ rons-nous à indiquer quelques principes généraux de solution.
D'abord, et dans le doute, il faut présumer que le notaire, ou l'homme d'affaires en général, s'est borné à donner un simple conseil, sans vouloir engager sa responsabilité en dehors des devoirs de sa charge. Cette solution est commandée par les principes généraux, car, puisqu'il y a doute, c'est que le mandat n'est pas prouvé par celui qui l'allègue, et c'est toujours au demandeur à faire la preuve*.
En second lieu, la preuve du mandat allégué doit être faite, ainsi que nous l'avons déjà dit, conformément aux règles du droit commun. Les juges ont le droit d'apprécier les faits avérés et constants qui peuvent être considérés comme des actes d'exécution établissant Tacceptation tacite du mandat par l'homme d'affaires, pourvu qu'il s^agisse de faits reconnus par les deux parties, ou, en cas de contesta*
tioû, pronTés selon les règles du droU commun, ou résultant des pièces du procès-
Qudguefoi^, le mandai n^atant pas démontre, le notaire pourra être déclaré responsable en vertu des principes sur le quasi -contrat de gestion d'affaires. Le résultat est absoluïoentle même-
A cause de cette identité de résultat, ceux qui se croient fondés à agir contre un notaire, Tassignent souvent pour s>Qteiidre déclarer responsable, soit en qualité de manda* taire j soit tout au moins comme gérant d' affaires j negotiorum gesior. Il serait absurde de prononcer une condamnation dans ces termes, mais il n'y a pas d'incompatibilité entre ces deux moyens, dont le second a seulement un caractère subsidiaire*
Le demandeur, en effet, peut soutenir de bonne foij à raison des circonstances, qu'il a tacitement donné mandat au notaire de lui procurer un placement dont il demeurerait responsable, mandat que le notaire aurait accepté en Texéciilant. Mais il pourrait être vrai que le notaire n*ait pas connu Texistence de cette offre tacite de mandat, et néan« moins qu'il ait pris sur lui de gérer les affaires de son client 6Q loi procurant le placement qui a été effectué.
1^*3*^ De fohjec dans le maitdat et de ton éttnd^e^
%. — De la chose formant Tobjet du mabdaL
Etendue du mandat qui peut être général ou spécial
art. 19S7 et 1983.
fi. — Limites dn mandat spécial, art. 1989. i9. — Limites du mandat généraL
36. On peut poser comme règle générale que l'affaire formant Tobjet du mandat doit être future et licite, et doit en même temps admettre la représentation par un tiers.
Cette règle est tirée de la déSnition même du mandat. Ce contrat étant d'après Tart. 1984 le pouvoir de faire quelque chose pour le mandanl et en son ?wm^ il en résuite tout
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d'abord que l'objet du mandai doit consister dans un acte juridique à accomplir et non déjà consommé. Si donc, par erreur, équivoque ou autrement, le mandat portait sur une affaire déjà terminée^ ce mandat serait nul faute d* objet, en ce sens qu'il n'en résulterait aucune obligation à Tégard da mandataire. Mais le mandant serait tenu d'indemniser ce dernier des frais de toute nature qu'il aurait pu exposer de bonne foi, avant d'avoir découvert que l'affaire dont on Tavait chargé était déjà accomplie- La même définition implique encore que Tacts objet du mandat soit tel qu'il puisse être valablement accompli par le mandant lui-même, puisque celui-ci est censé Taccomplir par Torgane de son mandataire. Par conséquent» les personnes à qui certains actes sont interdits par la loi, ne peuvent chercher à éluder cette prohibition en donnant mandat à un tiers de les accomplir, même en dissimulant sa qualité de mandataire et en paraissant agir en son propre nom. Ainsi l'art. 450 interdit certains actes au tuteur; les art- 1594, i59o, 1596 et 1597 interdisent la vente ou Tachât de certaines catégories de biens; Tart. 711, C. proc, défend pareillement à certains individus de se porter adjudicataires ou surenchérisseurs à Tégard des immeubles vendus sur expropriation iorcée^ elc* Les personnes atteintes par ces diverses probihitions ne peuvent pas donner valablement mandai d'accomplir les actes prohibés.
L*objet du contrat doit de plus être licite d'après les principes généraux du droit. Le mandat d'accomplir un acte illicite au point de vue de la loi pénale, ou simplement contraire au droit des tiers (1), ne serait donc pas obligatoire. Si, en fait, le. manda taire avait cru devoir se conformer aux instructions données parle mandant, il n'aurait pas d'action contre celui-ci pour se faire rembourser ses avances.
<i) Angers, 9 avr. 1892, D. 93, 2, 50.
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Enfin, quoique l'objet du mandat, considéré en lui-même, soit honnête, il faut de plus que la loi n*ait pas prohibé l'intervention d'un mandataire. Dana certains cas, en effet, le législateur exige pour des motifs divers que les intéressés agissent de leur personne. Ainsi le mariage et le testament ne peuvent avoir lieu par mandataires. De même, dans les instances en divorce ou en séparation de corps, les conjoints doivent comparaître en personne pour Tessai de conciliation (art. 238 et 307); de même encore le serment ne peut être prêté que par la partie intéressée elle-même (art. 877, C. pr.
civ.)-
Demeurant les observations qui précèdent, on peut généralement se faire représenter par un mandataire pour tous les actes juridiques.
Quelques difficultés cependant se sont élevées sur le point de savoir si on peut se faire représenter dans un procès soit comme demandeur, soit comme défendeur. Ainsi posée, la question ne peut soulever le moindre doute ; il n'y a pas de texte, en effet, qui défende de confier à un mandataire la mission d'engager ou de soutenir un procès, de faire appel d'une décision rendue, etc., mais la question est de savoir comment pourra ou devra procéder le mandataire. Celui-ci devra- t-il faire engager ou soutenir le procès au nom de son mandant, ou bien aura-t-il le droit de rengager ou de le soutenir en son propre nom? Dans ce dernier cas, sera-t-il tenu de révéler le nom de son mandant, ou bien pourra- t-il figurer seul dans les actes du procès? La question est en im mot de savoir si, dans l'état actuel de la législation, il est permis de plaider par procureur. Ce côté de la question touche aux règles concernant les rapports entre le mandataire et les tiers que nous exposerons plus bas. Nous nous bornons à constater ici que les soins nécessités pour un procès à soutenir peuvent former l'objet d'un mandat.
Les pactes concernant la révélation d'une succession ou-
Âil UY* m^ TTT. XML 0IT H.\\DAT.
yerte, peuvent constituer une convention licite (Voy. t. VÏU n^ 72), mais non un mandat (1)- 27. Au point de vue de son origine, le mandat peut être :
Conveniionnel ;
Légat (tuteur^ père administrateur légal);
Judiciaire (représenlalion des présumés absents, art. 113).
Au point de vue de son étendue,
AttT. 1987. Il est ou spécial et en termes généraux n'embrasse
pour une affaire ou certaines que les actes d'administration,
affaires seulement, oo général — S'il B*agit d'aliéner ou hypo-
et pour toutes les affaires du théquer, ou de quelque autre
mandant (')* acte de propriété, le mandat
Ait- 1&S8* Le mandat conçu doit être exprés (**).
Le mandat spécial peut être général dans sa spécialité» c'est-à-dire QU*il peut conférer au mandataire le pouvoir de faire absolument tout ce gui sera nécessaire pour mener à conclusion définitive l'affaire spéciale en vue de laquelle il a été donné* Dans ces conditions, le mandataire n'excédera pas ses pouvoirs en acceptant, par exemple, des traites ayant pour cause des fournitures faites par un tiers à Teatreprise (2); de mémei l'avoué du saisi est autorisé par son mandat à consentir à la conversion de la saisie en vente volontaire (3).
L'extension dont nous parlons doit résulter clairement et positivement des termes et de Tesprit de la procuration, et non des artifices d*un raisonnement; autrement, de déduc» tion en déduction, on pourrait aller trop loin et voir dans un mandat bien des choses que les parties n'ont jamais eu l'intention d'y mettre. Les juges ont une tendance à se laisser ainsi entraîner; en voici un exemple curieux :
n Art, 1987* — L- 1, D. 3, 3, DepromraL
n ArL 4988. — L. 5 pr. L. 41, D. 17, 1, Mandati.
(t) Paris, IS mars 1894, S. 94, 2, 193; Trib, Mootauban, 14 mâfs 1894, S. 94, a, 150; Trib. Liège, 25 mars 1892; de Courtrai, â^joU* letl892, S.9% 4, 31.
(2) Nancy, SS fév. 1890, D. 90, 2, 307.
{3j Cass. 17 oct. 1&94, D. 9S, 1, S5.
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Certains souscrip leurs » désireux d'avoir une église officiellement consacrée au cul Le dans un quartier rural ^ avaient donné mandat à une commission de recueillir les fonds promis, et de procéder à la construction de Téglise. Voilà quel était l'objet précis du mandat. Les juges du fait déchdèrent que ce mandai devait être considéré comme contenant en même temps le pouvoir de gérer cette église une fois ouverte au culte» jusqu'à ce qu'elle devint communale pour être administrée par une fabrique légalement constituée. Les mêmes juges admirent que, comme conséquence de ce mandat^ la commission avait pu valablement, au regard iXes souscripteurs mandants, établir une taxe sur les cbaises que ceuï:-ci apporte raient dans Téglise, et faire enlever de cette église des cbaises qu'un des souscripteurs ârédifice voulait y installer et maintenir sans acquitter la rétribution commune, L.a Cour de cassation s'est incliuée devant la souveraineté des juges du fait (1), et n'a pas chercbé à vérifier si les véritables conventions des parties n'avaient pas été dénaturées par une décision aussi singulière (Voy, L VH, n"* 88)<
28. Le mandat spécial doit donc être limité aux actes spécifîés dans la convention ou procuration. Le mandataire ne pourrait, sous prétexte d'analogie, ou en invoquant un argument a fortiori^ ou la considération qui poiest plus potes t niinuêt étendre ses pouvoirs au-delà des llmi La lions précises qu'ils ont reçues, c'est-à-dire faire des actes autres que ceux qui sont prévus. Mais, quant aux actes prévus, il peut y procéder suivant les divers modes dont ils sont sus* cepUbles. Ainsi le pouvoir d'encaisser les primes donné par les statuts d*une société d'assurances à son directeurgérant, comporte le droit d'accepter ou de créer des traites pour opérer les encaissements prévus (3).
(1) Cass. fi jaUl. 1887, D. 87, 1, 3âiî.
(2) Bruxelles, 24 mai *8S6, Pai., 55, % 2&7,
44 uv, m, TiT. xm. du mandat.
Le texte suivant formule le précepte et donne un exemple :
Art. IDSy, Le mandalaire ne pouvoir de transiger ne renpfîut rien faire au-dela de ce qui U rnie pas cetui do compro' eut porté dans son mandat : le mettre.
De même le pouvoir de se concilier ne donne pas celui de faire un aveu; le pouvoir de loucher les revenus n'emporte pas celui de recevoir les capitaux, celui de poursuivre une expropriation ne permet pas de se rendre, au nom du mandant, adjudicataire des biens expropriés (1). Le pouvoir de recouvrer une créance n^eiitraine pas le droit d'en faire la remise totale ou partielle, ni de transiger à son sujet [t). On soutient qu'il n'entraine pas davantage le droit d'en faire la cession à un tiers (3). Cependant Ja cession d'une créance peut être considérée comme un mode d'encaissement de cette même créance {Voy. t. VI IJ. n" 8), et un mandataire diligent doit saisir avec empressement Toccasion d'en profiter. Nous pensons néanmoins que ce droit n'apparlient qu'au mandataire général (Voy. noire Traité de la cession ^ U 1, n"246etâ48).
On se demande encore si le pouvoir de vendre ou celui de donner à bail emporte celui de recevoir le prix, ou le montant de la location T La négative est cerLaipe, quand il s'agit d'immeubles, à moins que les circonstances ne permettent aux juges du fait d'affirmer que le mandataire a reçu, en réalité, le mandat de recevoir le prix (4). Il a été jugé, dans le même ordre d'idées, qu'il appartenait aux juges du fait de décider que le notaire, rédacteur de l'acte de vente, n'avait pas qualité pour recevoir le prix dû au vendeur (5).
{\) Casa. 1" avr. (839, S. "9. 1, 37Ô.
ri) Pont, PHtiA contrats, t. 1, n^ 911 ; Laurest, t, XXVlï, n' 43Sï
GmLLouAHD, n« 97,
(3) Gljillouahd, ioc. cit.
(4) Konen, 9 nov. 183ÎÏ, S. iO, 2. 80; âoûry et Rau, S 41^2, texte et note iO; Laurent, t. XX Vil, n" 435; GuiLiouAnOt n** 07.
(5) Cass, 10 déc, 1859, D. 91, 1, 130.
ifESDUS bd MANDAT^ ART* 1989. 4$.
S. réparti des objets mobiliers^ il a élé quelquefois admis que le pouvoir d'en opérer la vente emportait celui d*en percevoir le prix, surtout quand la vente en devait être faite au complant. Mais comme il s'agit d^nterprëter l'intention commune des parties, nous pensons qu'il faut restreindre cette solution aux objets de valeur médiocre. Jl serait téméraire de rétendre aux objets d'une valeur considérable, tableaux^ objets d'art, etc, à l'égard desquels on comprend très bien que le pouvoir de vendre n'emporle pas celui de loucher le prix.
29. En ce qui touche le mandat général embrassant toutes les affaires du mandant, on se demandait sous Tancienne jurisprudence si le mandataire général ne devait pas, dans certains cas, avoir le droit de faire tous les actes que le mandant aurait pu faire lui-même, notamment les actes d'aliénation* De grandes controverses s'étaient élevées sur ce point. Mais on distinguait ordinairement entre le mandat omnium bmiorumsimplimtery et le mandat cum libéra adminislratione, qui donnait le droit de tout faire. L'art. 1988 a eu précisément pour but de rendre inutile celle distinction et de faire cesser les anciennes controverses qui s'étaient produites à cette occasion. Le mandat conçu en termes généraux n'embrasse que les actes d'admînislralion, et ne donne pas au mandataire le pouvoir de procéder aux actes d*aliénation. Pour ces derniers un mandat exprès^ c'est-à-dire spécial, est indispensable.
Toute la difficulté consistera donc à distinguer entre les actes d*adminîstration et les actes d'aliénation.
Cette distinction, déjà admise pour d*autres matières juridiques, a toujours les mêmes caractères. Elle ne met pas obstacle à ce que certains actes de disposition puissent ^ suivant les circonstances, être considérés, en vertu d'une
inlerprétation de la volonté des parties, comme constituant
des actes de bonne gestion. Les difficultés qui pourront
s'élever à cet égard donneront donc lieu à des guestioos de fait, plutôt qu'à des questions de droit (1).
Le mandataire général pourrait donc procéder aux actes de disposition qui ne sont en réalité que des actes nécessaires d* administra Lion, tels que : vente des fruits, denrées et récoltes, ou d'objets détériorés ou sujets à dépérissement, gratification aux ouvriers et employés, eto-
11 faut aller plus loin : le mari, par exemple, administrateur libre de la dot, ayant qualité pour recevoir le remboursement des capitaux, pourrait aussi en faire une cession valable sans sortir des limites du mandat dont il est investi (Voy- t. IX, n* 45â). La cession, nous Tavons déjà vu, peut être considérée soit comme un mode d'encaissement, soit comme un moyen d'éviter les chances d'insolvabilité du débiteur.
Mais un mandataire général ne pourrait procéder à un acte de pure aliénation, ou ayant sur le patrimoine une influence analogue à celle d'une aliénation. Ainsi û ne pourrait pas transiger» car transiger c'est faire un sacrifice et détruire la chance do gagner le procès; il ne pourrait pas davantage faire remise de la dette, car ce serait diminuer Tactif sans compensation. U ne faut pas confondre la remise de la dette avec la remise du titre authentique, ou sous signature privée. Cette remise fait présumer le paie* ment (art. 128i et 1^83), et le mandataire général devrait rendre compte de ce paiement qu'il serait présumé avoir reçu-
L'appel, le pourvoi en cassation, Tacquiescement à un jugement, etc., sont encore des actes qui excèdent les bornes d'une simple administration, et que, par suite, ne pourrait faire un administrateur général.
U faut en dire autant d'une renonciation à Buccessioi^ ai
(t) Giullooà£0, n* 7d; CofUrât La^ubekt, t. XÎVII, u* 410,
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même d'une acceptation de succession, fûi-ce sous bénéfice d'inventaire. Pour tous ces actes un mandat exprès est nécessaire. Même solution pour l'acceptation d'une donation qui cependant ne peut compromettre le patrimoine. Le pouvoir général dont parle à ce propos Tart. 933, est en réalité un pouvoir spécial limité à une certaine catégorie d'affaires.
m» i. — Sègîa de eapaetté.
30. — Capacité pour donner un mandat; pour le recevoir, art. 1990.
Si. — Les clercs du notaire peuvent être mandataires des parties. Inconvénients de cette pratique.
dâ. — L'une des parties contractantes pourrait-elle, dans le même contrat, représenter Tautre comme mandataire?
S8. — Le même mandataire pourrait-îl, dans un contrat, représenter plusieurs parties, et même toutes les parties?
30. Toutes les personnes capables de contracter peuvent donner un mandat en restant dans les limites de leur capacité, et leur capacité doit exister au moment même où se forme le contrat de mandat et non pas seulement à la date du jour où seront accomplis les actes juridiques en vue desquels le mandat a été donné.
De cette proposition il résulte d'abord que les mineurs el les femmes mariées, non autorisées, étant incapables de s'obliger, ne peuvent donner un mandat valable et pourront par conséquent se prévaloir de la nullité relative dérivant de leur incapacité.
n en résulte encore qu'un mineur émancipé aurait le droit de conférer un mandat concernant les actes d'administration qu'il a le droit de faire, mais non les actes de disposition qui lui sont interdits.
Mais comme le mandat est avant tout un témoignage de confiance donné à ses risques et périls par le mandant, il n'y avait aucun intérêt à limiter, à ce point de vue, la faculté de recevoir un mandat^ sauf en ce qui touche l'exécution testamentaire (Voy. t. VI, u^ 360).
rvw^F!^:^-
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En conséquence :
Art. 1990. Les femmes et les nears, et contre la femme ma-
minears émancipés peuvent être riée et qui a accepté le man-
choisls pour mandataires; mais dat sans aatorisation de son
le mandant n'a d'action contre mari, qae d'après les règles
le mandataire mineur que établies au titre du Contrat de
d'après les règles générales rela- mariage et des Droits respectifs
tives aux obligations des mi- des époux fj.
Puisqu'il faut appliquer les principes du droit commun entre le mandant et le mandataire incapable qu'il aura choisi, on doit décider qu'un tel mandat ne sera pas obligatoire à regard du mandataire et que le mandant n'aura contre ce dernier aucune action si ce n'est l'action de in rem verso ou d'enrichissement, dans le cas, par exemple, où la chose reçue par le mandataire en vertu du mandat est encore en sa possession ou a tourné à son profit.
Vrs-à-vis des tiers le mandat donné à un incapable est irréprocliable. Lai régularité des actes faits par le mandataire sera appréciée, en effet, eu égard seulement à la capacité du mandant (1). Le mandataire qui doit donner connaissance de ses pouvoirs, étant le représentant du mandant, il en résulte qu'en traitant avec lui les tiers traitent réellement avec le mandant lui-même. Peu leur importe donc que le médiateur soit ou ne soit pas capable de s'obliger.
L'art. 1990 semble ne vouloir autoriser à accepter un mandat que les femmes mariées et les mineurs émancipés; il ne parle pas des interdits ni des mineurs non émancipés. Néanmoins tous les auteurs reconnaissent sans difficulté que le législateur n'a pas eu la volonté d'empêcher ces incapables d'accepter un mandat (2). Nous croyons cepen-
n Art. 4990. — L. 3 S li, L. 4, L. 23, D. 4, 4, De minor.
(1) Cass. 20>nv. 1892, D. 92, 4, 229.
(2; Cass. 20 janv. 1892, D. 92, 4, 229; Adbry et Rad, § 411, texte et note 40; Laurent, t. XXVII, n« 397; Arntz. t. IV, n« 4468; Guil- LOUARD, no 56; Baudry-Lagantinerie, t. III, no 909.
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danl quil faut faire à cet égard certaines précisions. D'abord il ne peut y avoir aucune difficulté à Tégard de celui qui est légalement interdit. On peut concevoir, en effet, qu'il rende quelques services comme mandataire dans le lieu où il subit sa peine.
Quant à celui qui a été judiciairement interdît à raison de Bon état mental, il faut nécessairement supposer que le mandat aura été accepté par lui dans un intervalle lucide, autrement il n'y aurait pas contrat, et qu'il exécutera ce mandat également dans un intervalle lucide. Ces hypothèses sont véritablement chimériques, et c'est probablement le motif pour leqfuel le législateur n*a pas parlé de Tinlerdit.
Il y a lieu de faire des observations analogues à l'égard des mineurs non émancipés, 11 faut, tout au moins, qu'ils aient un âge suffisant pour accepter le mandat. Mais il est manifeste qu'ils ne seront guère employés qu'à faire ce qu'on appelle vulgairement des commissions.
La nomination d'un séquestre judiciaire ne peut en aucune manière modifier à l'égard de celui qui est l'objet d'une telle mesure la capacité de donner ou de recevoir un mandat. Ainsi la personne qui est Tobjet du séquestre peut, après la nomination de ce séq^iestre, donner mandat à un tiers à l'effet de la représenter en justice- La nomination du séquestre ne peut pas non plus dessaisir le Uers des fonds et valeurs par lui reçus comme mandataire de la personne objet du séquestre. Nous renvoyons d'ailleurs à ce qui a été déjà dit sur ces nominations de séquestre (Voy- t. XI, n" â71 et suiv.).
31. Aucune incapacité n'a été édictée à l'égard des clercs du notaire rédacteur d*un acte. Un clerc pourrait donc représenter Tune des parties en qualité de mandataire. La loi du 25 ventôse an Xï (art. 10} s'occupe des clercs de notaire uniquement pour leur défendre de remplir le rôle de lémoins dans les actes retenus par leur patron, mais ne
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leur retire en aucune façon le droit appartenant à toute personne d'acrepier un mandat et de le remplir. Un clerc pourra donc valablement représenter toute partie appelée à figurer dans un acte, Tendeur, acheteur, créancier, débiteur, cO'partageanlp etc., en vertu, suivant les cas, d'une proearation authentique ou sous seing privé ou même verbale*
En conséquence, il arrive souvent que dans les actes nolanés conslatant des prêts de sommes d'argent, avec ou sans stipulations d'hypothèques, le clerc du notaire rédacteur intervient en qnalité de mandataire t^erbal du créancier, délivre les fonds ou est censé délivrer les fonds en son nom^ stipule un terme pour le remboursement, une hypothèque, etc.
L'emprunteur qui reçoit les fonds trouve naturellement les pouvoirs du clerc suffisamment justifiés. Le créancier, de son coléj qui avait déposé les fonds chez le notaire en vue du placement qui a été effectué et qui était absent au moment où Tacte a élé signé, n'a aucune espèce d'intérêt à critiquer Topération et ratifie ce qui s'est passé en retirant la grosse de l'acte- Tout parait donc régulier, cependant, nous n'hésitons pas à trouver cette pratique dangereuse à l'égard du notaire, du clerc et même du débiteur.
A regard du notaire, qui peut-être n'a pas le moins du monde procuré le placement, le danger consiste en ce (jue, si le placement est reconnu mauvais, le créancier pourra argumenter du rôle joué par le clerc, instrument du notaire, pour soutenir que ce dernier a agi comme mandataire poiur procurer le placement et a, par conséquent, engagé sa responsabilité-
Â regard du clerc, le danger est manifeste : en cas de mauvais placement, le créancier pourra soutenir qu'il lui avait donné mandai de chercher lui-même et sous sa responsabillLéf un bon emprunteur- Souvent, en effet, surtout dans
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les grands centres, les clercs des études importantes reçoîyent personnellement de semblables mandats.
Enfin, le débiteur Inî-même n'est pas à l'abri de tout danger. Ne pourrail-il pas arriver qu'un créancier tracassier et de mauvaise foi soutienne, par exemple, avoir donné mandat de prêter pour un délai beaucoup plus court que celui qui a été fixé dans l'acte? Sans doute, la réception de la grosse de cet acte par le créancier doit emporter ratification de sa part et le rendre irrecevable à soulever de telles difficultés. Mais il peut se faire que, pour un motif quelconque, la grosse ne lui soit remise que longtemps après la passation de l'acte et qu'il s'empresse alors de formuler ses réclamations. Aussi croyons-nous qu'il serait prudent de renoncer à lliabitude de faire figurer dans les actes un clerc de notaire en qualité de mandataire verbal.
32. L'une des parties pourrait-elle, dans un contrat, représenter l'autre partie en qualité de mandataire?
Nous devons d'abord éliminer le cas où il s'agit d'un tuteur mandataire légal de son pupille. Il résulte, en effet, ûe Tart. 4S0, $ 3, que dans les cas où le tuteur est autorisé à faire un contrat avec le mineur il ne peut, dans ce contrat, représenter le mineur et doit être alors remplacé par le rabrogé-tuteur.
Mais supposons qu'il s'agisse d'un mandat conventionnel; que le mandataire ait été chargé de passer un certain contrat WBL nom et pour le compte du mandant; la question est de savoir si le mandataire pourrait conclure le contrat avec lui-même au nom du mandant?
La question semble tranchée négativement, au moins en matière de vente, par l'art. 1594 qui défend aux mandataires de se rendre adjudicataires des biens qu'ils sont cliargés de vendre. A plus forte raison doit-il en être ainsi pour les ventes faites dans les formes ordinaires, lesquelles ne présentent pas les mêmes garanties que les ventes pu-
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blîques. Nous avons déjà examiné la question sous Tari. 1596 (Vq}\ l. X, n<^ m).
Le mandataire, chargé de procéder à la location d'un immeuble, ne pourrail pas évidemment louer cet immeuble à lui-même. Le bail est un contrat qui implique un certain agrément du locataire par le propriétaire, et celui qui est prêt à s>n rapporter au choix de son mandataire ne voudrait peut-être pas accepter le mandataire lui-même.
33. Une autre difficulté se présente se rapprochant de celles qui viennent d*ètre examinées.
La même personne pourrait-elle représenter, dans la même aËTeire, en qualité de mandataire, non seulement plusieurs parties, mais même toutes les parties?
Un premier point est hors de doute : un mandataire peut représenter, dans la même affaire, plusieurs personnes ayant des inléréts analogues, par exemple, plusieurs copropriétaires, plusieurs co-acquéreurs, etc., et Tart. 2002 prévoit précisément le cas où un mandataire a été constitué par plusieurs mandants pour une affaire commune.
Nous devons cependant faire remarquer qpie, pour les assemblées de famille, Tart. 412, tout en reconnaissant aux parents, alliés ou amis, la faculté de se faire représenter par un mandataire spécial, dispose cependant que le fondé de pouvoir ne peut représenter plus d*une personne. Il s*agit, en efifet, d'une délibération à prendre après discussion. Chaque vote doit donc demeurer indépendant des autres. C'est pour ce motif qu'un membre présent ne pourrait être, en même temps, mandataire d'un membre absent (Voy. t. JU,n^ 308),
Sauf ces exceptions, un mandataire pourrait donc représenter plusieurs personnes ayant des intérêts analogues. Il pourrait également représenter plusieurs parties ayant des intérêts disUncls ou différents, mais non opposés. Ainsi, il n'y aurait aucun inconvénient à ce que, dans le partage
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d'une chose indivise, le même mandataire représente plusieurs co-partageants. On peut même soutenir que, dans un contrat de vente, le même mandataire pourrait représenter à la fois le vendeur et Tacheteur, quand ces derniers se sont mis d'accord sur le prix et les conditions de la vente, et qu'il n'y a plus qu'à passer l'acte ou à transformer en acte public la police sous seing privé déjà intervenue. Les intérêts des deux parties demeurent alors distincts, mais ne sont pas opposés.
Mais, par la raison inverse, une transaction ne pourrait être conclue par une personne qui aurait en même temps la procuration des deux parties, puisque la transaction a pour but de terminer une contestation née ou à naître (art. 2044), et qu'il n'est pas admissible que le même mandataire puisse jouer deux rôles contraires
CHAPITRE IL
j}££ OBLlÛATlOliS BU MANDÂTAIES.
^0 1. — Exéctilion du Jïtandat, respùiuâbilUi du mandataire^
S4. — De rexéciïliûïi du mandat par le manda taîre, art, 199t, 35- — Jaaqu'où doit s'étendre celte exéctilion. âÔ. — Responsabilité du mandataire, art. i99^> "37, — AUén nation en faveur du mandataire gratntt. SB, — Différence entre le mandataire et le dépositaire.
Emploi de^ sommes reçues par le mandataire
43. — Valeurs reçues par le mandataire et qui n'étaient pas dues
au mandant,
44. — Quîd si cette réception a été le résultat d'une erreur maté-
rielle?
40. — Quid des intérêts u sur a ires perçus par le mandataire?
46, — Quand le mandataire doit rendre compte. Peut-il être affiran-
chi de cette obligation f
47, — Quid si' la dispense de rendre compte déguise une libéralité T
48, — Cas ou le compte du mandataire est rendu jour par jour,
49, — A qui et comment le compte est rendu,
34* Le mandataire doit accomplir intégralement le mandat qu'il a librement accepté. Telle est l'obligation générale qui résulte pour lui du fait même de son acceptation. Mais cette obligation trouve sa cause, et en même temps son point de départ, dans Tacceptalion du mandat. Il en résulte que celui à qui un mandat est offert n'est absolument tenu à rien tant qu'il n'a pas accepté, et ne pourra jamais être recherclié à l'occasion de cette offre de mandat s*il ne Taccepte pas. Une telle précision semble, au premier abord» mutile; cependant, nous croyons devoir insister, parce que on produit quelquefois, sur ce point, un système qui tend a
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faire admetlre une acceptation tacite dans des hypothèses
où il nV a eu aucune espèce d'acceptation {Supràf n° 10).
Par conséquent, aussitôt après son acceptation,
Abt. 4991. Le Tnanda taire est ineiécutÎQn. — Il eet tena de
tenu d'accomplir le mandai tant mèroe d'achever la chose corn-
qu'il en demeure chargé, et mencée ou décès da mandant,
répond deB dcmmagea-inlérèts s*il y a péril en la demeure 0> qui poarraienl résulter de son
Le mandataire aura donc à apprécier lui-même quelle est la véri taille portée du mandat dont il s'est chargé : il de\Ta en étudier soigneusement les larmes pour en déterminer exactement Tobjet, attendu qu'il ne peut rien faire au-delà de œ gui est porté dans son Tnundat^ comme le dit l'art. 1589 déjà expliqué, et qu'il doit cependant faire tout ce qui s'y trouve indiqué.
Cette appréciation des véritables limites du mandat pourra quelquefois donner lieu à certaines difficultés, surtout si le mandant n'est pas à proximité pour lever les doutes qui pourraient surgir. Mais il ne faut pas perdre de vue que ces difficultés d'appréciation ne sont pas toujours de nature à être tranchées par le mandataire seul, même sous sa res^ ponsabilité. Il faudra j en effet, en pareille matière, tenir compte aussi de Tapprécialioa des tiers avec qui le mandalaire se trouvera en rapport à Foccasion de Tcxécution du mandat. Or, il pourra arriver que les tiers ne considèrent pas le mandataire comme suffisamment autorisé à faire un acte pour lequel ce dernier estime cependant que ses pou^ voirs sont complets. Il est certain qu'en pareille hypothèse, la résistance du tiers, quoique peut-être non justifiée, paralysera le bon vouloir du mandataire.
Si Vexéculion du mandat était déjà devenue impossible au moment où le mandataire, ignorant cette circonstance. Ta accepté, il est certain que rinesécution du mandat n*enga-
O Art. 190i- — L. B S I ; L. 8 S 10; L. 53 g ii; h.^%% D. 17, I, Mandait-
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gérait en aucune manière sa responsabilité. îl en serait autrement si le mandataire s'était chargé d'un tel mandat en connaissance de cause, et avec garantie du résultai (1), ce qui peut se comprendre s'il croit avoir les moyens de surmonter celte impossibilité.
35. L'obligation d'accomplir le mandat n'est pas limitée à ce qui en forme l'objet principal. Elle s'étend naturellement à toutes les conséquences ordinaires et nécessaires de cet objet, quand même ces conséquences n'auraient pas été textuellement prévues dans la procuration. Le mandataire, par exemple, est notamment obligé d'avertir le mandant, quand la chose est possible, des faits pouvant survenir de nature à exercer une inâuence décisive sur la marche de l'affaire {^),
11 faudra, du reste, pour savoir comment doit se comporter le mandataire, vérifier si le mandat est impératif ou facultatif. Le mandat est impératif quand la procuration trace au mandataire une ligne de conduite dont il ne doit pas s'écarter; il est facultatif lorsque la procuration se borne à indiquer le but juridique final à atteindre, laissant au mandataire le choix du moyen à employer,
Les actes du mandataire, par exemple^ des opérations de bourse, qui, finalement, ont été préjudiciables au mandant, n'engageant pas la responsabilité du mandataire quand ils étaient compris dans le mandat de celui-ci (3),
36. Le mandataire, qui ne fait pas ce dont il était chargé (culpa in omUtendo) ou qui le fait mal (culpa in cornmiilendo)^ engage sa responsabilité, il devra donc des dommages-intérêts calculés, selon la règle généralOp sur la perle subie par le mandant et le bénéfice dont celui-ci a été privé.
(4) Parts, Il mars 189^, D. 9^,1, iltS.
{!) Comp. CasB. d jnill, 1888, S. 8!^, 4, 361. (3) Casa. SI janv, 1891, S. 95, !, 411,
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Par conséquent» sîj par hypothèse, la faute imputable au mandataire n'a eu pour conséquence directe aucun dommage réel et certain pour le mandant, ce dernier ne pourra réclamer aucune indemnité. Ainsi Tavoué qui, chargé de produire dans un ordre, aurait négligé de le faire, ne saurait être déclaré responsable qu'autant qu'il serait établi que la production dont l'omission lui est reprochée pouvait aboutir à une collocation utile (1).
Le principe étant posé, voyons maintenant comment la
loi a réglementé, dans les cas les plus usuels, les devoirs
du mandataire et, par conséquent, sa responsabilité.
ART. 4992. Le mandataire lative aux fautes est appliquée
répond non seulement du dol, moins rigoureusement à celui
mais encore des fautes qu'il dont le mandat est gratuit qu*à
commet dans sa gestion. — celui qui reçoit un salaire ("). Néanmoins la responsabilité re-
11 ne saurait y avoir de difficulté en ce qui concerne le dol. La responsabilité du mandataire ne saurait, à ce point de vue, être atténuée par aucune clause insérée dans la procuration. Le dol dont il s'agit est celui que pourrait commettre le mandataire dans l'exécution du mandat, et qu'il ne faut pas confondre avec le dol mis en œuvre pour déterminer une personne à donner un mandat.
Pour l'appréciation des fautes dont le mandataire est tenu, il faudra, en principe, appliquer la règle générale formulée par l'art. 4137, c'est-à-dire que le mandataire devra apporter à la gestion qui lui a été confiée tous les soins d'un bon père de famille. Il est donc tenu de la culpa lems in abslracto. Mais il ne faut pas perdre de vue que le type abstrait du bon père de famille doit être cherché dans la classe ou catégorie à laquelle appartient la personne dont on examine les actes (Voy. t. VII, n» 93).
O Art. 1992. — L. 8 8 10; L. 12 S 10, D. 17, 1, Mandait ; L. 23, D. 50, 17, De divers, reg. juris, (4) Cass. 28 uov. 4890, S. 91, 1, 92.
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Celle observation esl d'une importance particulière en matière de mandat, où le choix de la personne exerce une înflueoce spéciale. Ainsi deux mandataires ont été conslîLués pour la même affaire; l'un esl un homme tout à fait ignorant^ Tau Ire un homme inslruit et éclairé. Une certaine omission est commise; cette omission pourra être considérée comme ne constituant pas une faule à regard du premier mandataire, qu'il a fait tout ce qu^aurait dû faire à sa place un homme diligent appartenaul à sa classe, alors que celle même omission pourra être considérée comme une faute à regard du mandataire appartenant à une classe plus éclairée .
Il faudra encore tenir compte de certaines situations particulières. Ainsi la femme mai-iée peut devenir mandataire de son mari, â Teffet d'administrer ses biens personnels, cens de la communauté, et même les hiens propres du mari. Elle di.'vra donc rendre compte de sa gestion, mais on sera moins rigoureux à son égard quant à T apprécia lion des fautes à elle imputées et des pièces justificatives qu'elle doit produire (1).
37, Après avoir posé le principe commun à tous les contrats, sauf le dépôt, que la diligence exigée du débiteur esl celle d'un bon père de famille, Tart, 1137 ajoute i que celle obligation est plus ou moins étendue relativement à certains contra tSf dont les effets ^ à cet égard» sont indiqués sous les litres qui les concernent* L'arL 1993» § 2, présente une application de celte modification en déclarant que la responsabilité relative aux fautes esl appliquée moins rigoureu* sèment à celui donl le mandat est gratuit qu*à celui qui reçoit un salaire. Celle disposition a seulement pour but de conférer aux juges, en pareille matière^ une plus grande iatitude d'appréciation, mais n'apporte aucun changement à la règle elle-même (2),
(!) Orléans, SjainiSfi*, a 04, 2, 334.
(S) Comp. BAUURY-LiACANTmERiB, t. 111, n° 91S; Ca&a, 31 janv. 18^, S. 90, i, 408.
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Certûînâ aaleurs, néanmoins, s'expriment à cet égard d'une manière équivoque et semblent admettre que le mandataire non salarié est seulement responsable de sa faute lourde, alors que le mandataire salarié sera responsable de sa faute légère (1). Ce serait là une erreur- On a, d'autre part, jugé que le mandataire salarié est responsable de toute faute, quelque légère qu'elle soiL Si on a voulu faire allusion à la culpa levissima qui n'existe pas dans les contrats, ce serait encore là une erreur. Mais il est probable qu'on a simplement voulu parler de la faute légère m ubsiracta^ car il s'agissait dans L'espèce d'un mandataire déclaré responsable de la perte des fonds par lui déposés chez un banquier venant plus tard à faire faillite (â).
La vérité est que le mandataire gratuit est toujours tenu de la faute légère in abstracio appréciée avec moins de ligueur. Mais la faute légère in abstracio étant une faute contractuelle ne peut évidemment se combiner avec une faute non contractuelle. Cela n'a pas besoin, ce semble, d'être démontré. Néanmoins, la Cour de cassation décide <jtie le mandataire, qui a causé un préjudice au mandant, est tenu de réparer le dommage tant en vertu de Tart* 1382 qu'en vertu de Tart. 1992; que, dès lors, un airét qui con* danine le mandataire à des dommages-intérêts n'a point à spédSer celui des deux articles dont il fait l'application dans la cause (3)1...
38« Mais pour quel motif n'a-t-on pas admis en faveur du mandataire gratuit la solution qui a prévalu en faveur du dépositaire, lequel, d'après Tart, 1927, n'est tenu d'apporter, dans la garde de la chose déposée, que les mémos soins
(1) Gdilixiuard, q* lOS; Comp* Aub&y et HiUr S ^l^i texte et aotel; LAUHBJTf, t. XXVlt, n« 475, 4SI; Voy. Cass. 28 nov, 1876^ S. 77, i, a* 8; Dijon, 17 avr- 1873, D. 75, 1, 617.
(2) Gand, 18 avn 1883, Pas., 83, 2, 307.
(d) Casa. 19 iiiar« 1894 (quatre arrêts), S. IM, 1, 9ûû»
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qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent? Le mandataire et le dépositaire rendant Tun et l'autre un service gratuit, il semble que leur situation devrait être la même.
On a voulu justifier cette différence en disant que celui qui accepte un mandat se reconnaît capable de le bien remplir, alors que le dépositaire, se bornant, en quelque sorte, à laisser mettre la chose déposée au milieu des siennes, parait avoir seulement promis de la traiter comme il a rhabitude de traiter les siennes. C'est donc une interprétation de la volonté des parties contractantes qui expliquerait les solutions différentes émises par la loi. La décision reçue pour le mandat est la plus rationnelle. Quand une partie consent à rendre un service gratuit à une autre, il est naturel qu'elle s'oblige à donner à l'affaire envisagée tous les soins nécessaires, même au-delà de ceux qu'elle est dans rhabitude d'apporter à ses propres affaires.
Quoi qu'il en soit, les solutions opposées écrites dans le Code en ce qui touche la responsabilité du mandataire et celle du dépositaire sont de nature à créer certaines difficultés, parce que, dans la pratique, le contrat de mandat et le contrat de dépôt paraissent souvent se confondre l'un dans l'autre, et le langage des arrêts entretient encore cette confusion. 11 n'est pas rare de lire dans certaines décisions que l'une des parties n'a été qu'un simple dépositaire ou mandataire (1), comme si les deux qualités étant en quelque sorte juridiquement identiques, il était indifférent d'affirmer l'existence de l'une plutôt que l'existence de Tautre. La vérité est qu'il est souvent difficile d'imaginer un contrat de dépôt qui ne contienne pas un mandat implicite, et, très souvent, un mandat aura pour conséquence un dépôt*
(1) Cass, 18 déc. 1893, S. 96, 1, 141.
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Il y a d*al)ord un point certain, c'est que le mandalaire peut, à l'occasion de rexéculi»ri du mandat, se trouver nanti de la possession de certains objets dont il devra, plus lard, faire raison au mandani^ comme le dit Tart- 1993. Or, en allendanl, il doit garder ces objets et veiller sur eux, mais II doit les garder ea qualité de mandataire el non de dépositaire. Ainsi donc si un propriétaire donne à un ami un mandat ainsi conçu : 1" Vous vendrez ma maison à telles conditions; 2* vous recevrez le prix et le garderez en dépôt jusqu'à telle époque, il ne faudra pas voir dans Topera ti on un contrat de dépôt venant se greffer, en quelque sorte, sur un mandat, mais un contrat unique, un mandat proprement dit. Nous avons déjà constalé ce résultat (Voy- t. XI, n"=* 217 et 230).
Le dépôt donne lieu à une observation analogue- Ainsi, d'après l'art. 194â, il peut se faire que le contrat de dépôt désigne, pour la restitution, un lieu autre que le lieu même du dépôt. Le dépositaire est tenu, dans ce cas, de porter ou faire arriver la chose au lieu indiqué. Mais dans le cas où la restitution doit être faite au lieu du dépôt, le dépositaire, quoiqu'il n'y soit pas obligé, peut toujours effectuer cette restitution dans un autr^ lieu, si le déposant lui en fait la demande. Dans tous les cas, et quelles que soient les démarches à faire pour opérer la restitution, c'est toujours en qualité de dépositaire et non de mandalaire qu^agira celui qui veut faire arriver entre les mains du déposant Tobjet qui lui a été conSé< Ce sera, par exemple, une somme d'argent déposée entre les mains d*une personne à Bordeaux p avec convention que cette somme sera restituée au déposant à Paris. Pour opérer la restitution de la manière convenue, le dépositaire devra se hvrer à certaines démarches soit auprès de banquiers, soit auprès de Tadministration des postes, etc. Mais dans toutes ces démarches, il continuera d'agir comme dépositaire. 11 n'y aura pas eu
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maadat greffé sur on dépôt, mais une opération unique : le contrat de dépôt proprement dit.
39. Supposons maintenant, le cas s*est présenté, qu'une personne détenteur d'une somme d'argent appartenant à une autre, expédie cette somme par la poste sans prendre les précautions nécessaires à la sûreté de la lellrOp et que cette lettre soit perdue ou détournée^ comment faudra- t-il apprécier la responsabilité de Texpédlteur?
Cela dépendra de la nature dn contrat intervenu entre l'expéditeur et le destinataire de la lettre.
Si le contrat est un mandat, sll s*agit, par conséquent, pour Texpéditeur, de faire raison au mandant d*une chose reçue à V occasion du mandat (art. 1993), rexpédileur, qui est un mandataire, doit répondre de sa faute légère in absiracto^ Pour savoir s*il est en faute, il faut comparer sa conduite à celle qu'aurait tenue un tion père de famille, c'est-à-dire un lionune diligent (art- 1137). Or, un homme diligent n'aurait pas commis la faute de conâer à la poste, pour le compte d'autrui, uae somme d'une certaine importance sans prendre les précautions ordinaires, indiquées d'ailleurs par l'usage pour la sûreté de Tenvoi. L'expéditeur mandataire sera donc responsable de la perte de la lettre (1).
11 pourra en être autrement de l'expéditeur-dépositaire quij en exécution de la convention (art. 1942), ou sur la prière du déposant, veut faire arriver entre les mains de ce dernier, par la voie de la poste, la somme déposée. SI la lettre contenant les valeurs vient à être perdue, sans garantie utile contre T administration, faute par l'expéditeur d'avoir recommandé ou fait charger la lettre, ce sera tant pis pour le destinataire déposant, car, d'une part, le dépositaire n'est pas obligé d'apporter à la garde de la chose plus de
(I) Caas. !0 août 1870, S. 1% 1, S39; Dijon, 17 avr. 1878, S. 71, % il2; LàuasNT^ t. XXVll, H' 479^ Guillocahd, nolâfi.
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soins qu'à la garde des choses qui lui appartiennent
(arU 19âT), et à ce point de vue il a rempli ses obligations,
et d'autre part il s'est strictement conformé, pour la resti-
tnlion, aux instructions données par le déposant (1).
Le mandataire est donc obligé de garder en sa qualité
de mandataire les choses qu'il a reçues en exécution du
mandat, et de veiller à leur conservation en bon père de
famille, afin de pouvoir les remettre au mandant.
ÂaT. 1993. Tout mandataire en vertu de sa procuration,
est tenu de rendre compte de quand même ce qu'il aurait
sa gestion, et de faire raison au reçu n*eût point été dû au man*
mandant de tout ce qu'il a reçu daht (*).
Il y a certaines précisions à faire pour le cas où le mandataire a reçu des objets déterminés dans leur individualité c'est-à-dire des corps certains, et les cas où il a reçu des objets n'ayant pas ce caractère, principalement des sommes d'argent.
Pour les corps certains, le mandataire devra les restituer tels qu'il les a reçus, non détériorés par son dol ou sa faute; mais il sera libéré par leur perte résultant d'un cas fortuit ou d'une force majeure.
On sait que le débiteur d'un corps certain peut, en général, se charger des cas fortuits (art. 1302, § 2), en vertu d'une clause formelle insérée dans la convention. On peut facilement comprendre l'insertion d'une clause semblable dans certains contrats, notamment dans le commodat. Mais on peut se demander si elle serait compatible avec la nature juridique du mandat. Une telle clause, sans doute, serait parfaitement valable; on peut seulement se demander si elle n'aurait pas pour effet d'altérer le caractère de l'opération, q[ai cesserait d'être un mandat pour devenir un contrat ionomé.
O Art. 1993. — L. 10 S 8; L. â» pr., D. 17, i, Mandati. (i) Paris, 18 mai 1850, S. 50, 2, 397.
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Nous n'hésitons pas à penser que le caraelère du contrai ne sera pas changé, quoique le mandataire ail consenti à prendre à sa charge tous tes cas fortuits. Il n'est pas, en effet, difficile de se rendre comple des circonstances qui peuvent expliquer remploi d'une clause paraissant au premier abord insoUte dans une procuration- Ainsi que nous Tavons déjà fait observer^ le mandat peut quelquefois être la conséquence d'un simple conseil que le mandataire a commencé par donner au mandant. Il a pu rengager d'abord à se rendre acquéreur de certains objets déterminés mis en venle dans un lieu éloigné. Le conseil est accepté, mais le mandant hésite à cause des dangers du transport, etc. Le mandataire, se croyant assuré du succès, déclare alors, pour faire cesser Thésilation du mandant, qu'il est disposé a prendre les cas fortuits à sa cliarge. Nous ne voyons pas en quoi celte circonstance changerait la nature de l'opération (l)p
Sauf ce cas, assez rare d'ailleurs, le mandataire sera hbéré, quant aux corps certains^ par tout événement constituant un cas fortuit ou de force majeure.
Néanmoins, dans celte même hypothèse, il demeurera tenu :
lu S'il se trouvait déjà en demeure au moment où Tévénement s*est produit (art. 1302);
^° Si Taccident a été précédé d'une faute à lui imputable, et sans laquelle le dommage n'aurait pas eu lieu, par exemple, si la chose a péri parce que le mandataire Ta employée à son usage personnel.
Si la chose du mandant et celle du mandataire se trouvent exposées à un danger commun, de telle manière qull ne soit possible d'en sauver qu*une, le mandataire, même salarié, ne sera pas obligé de sacrifier la sienne, quelle que soit la valeur comparée des deux choses. L'art. 188â ne saurait être
(1) Comp. GuiLLocABP, n^ liO,
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étendu au mandat, pour les mêmes motifs qui ne nous ont pas permis de Téleodre au dépôt (Voy. t. XI, n^ 239) (1).
41. Parlons maintenant de Thypollièse où ce sont des valeurs ne constituant pas des corps certains qui ont été reçues en vertu d'un mandat* H s'agira, par exemple, d*un recouvrement opéré sur un débiteur. Le premier soin du mandataire sera d'en prévenir le mandant pour éviter que celui-ci fasse de son côté des frais de poursuite désormais inutiles {±],
Le mandataire devenu, par la réception de ces valeurs, débiteur d'un genre, ne pourra jamais alléguer, pour se prétendre libéré envers le mandant, d'une perte résultant d'un cas quelconque de force majeure.
Ainsi, dans une colonie soumise à TEspagne, un négociant français avait donné mandat à un colon espagnol de recevoir pour son compte une somme importante. La somme venait d'être reçue lorsqu'une révolution éclata dans la colonie; le nouveau gouvernement confisqua les deniers dont il s*agit, trouvés chez le mandataire, dans des conditions où leur origine et leur idenlilé auraient pu être établies. Plus tard, un Irailé intervenu entre la France et TEspagne mettait à la charge de celte dernière puissance le paiement d'une indem- i
nité à distribuer entre les négociants français qui avaient éprouvé des perles quelconques par suite de la révolution locale dont il vient d'être parlé. Une commission siégeant à Paris devait procéder à la répartition entre les intéressés et apprécier leurs réclamations. Le négociant français produisit sa demande, prétendant que les deniers saisis et confisqués sur la lêle de son mandataire lui appartenaient en réalité, (
puisqu'ils avaient été perçus en son nom et pour son compte^ et que leur identité pouvait être établie. Mais sa demande fut
{i)Gi3rLLûDAmu, u*" 107; Comp, Pont, loCm eit*j m9iS. [% Yoy, Cas». 30 oct. 1893, S, 94, 1, 316,
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repoussée, attendu qu'il n'avait jamais eu contre son mandataire qu'un simple droit de créance, et qu'il ne pouvait être considéré comme propriétaire des espèces confisquées au préjudice du mandataire seul, que, par suite, il n'avait été personnellement l'objet d'aucune mesure de spoliation de la part du gouvernement insurrectionnel, et qu'il était dès lors sans qualité pour participer à l'indemnité mise en distribution entre les seuls intéressés.
La conséquence de cette décision, tout à fait conforme aux princes, était que le mandataire devait être considéré comme ayant été privé, par l'effet de la confiscation, de deniers à lui appartenant, et que, dès lors, il ne pouvait opposer au mandant, pour se prétendre libéré, le fait même de la confiscation dont il avait été victime. Mais nous aurons à vérifier s'il ne pourrait pas invoquer de son côté, rarl* 2000.
42. Les obligations du mandataire, par rapport aux sommes par lui reçues en exécution du mandat, sont plœ au moins étendues suivant les circonstances.
Il faut d'abord faire une première distinction :
i° Les termes du mandat déterminent avec précision l'emploi que doit faire le mandataire de toute somme par lui reçue ;
S*» Les termes du mandat ne contiennent aucune indica* tion à cet égard.
Dans le premier cas, le mandataire doit se conformer en temps utile aux prescriptions du mandat. S'il négligeait de réaliser remploi imposé ou s'il faisait un placement autre que celui qui a été indiqué (1), ce serait un cas ordinaire dinexécuLion, et il encourrait les dommages-intérêts pou- Trant en résdlter. Nous verrons plus loin quelle peut être retendue de ces dommages.
(i) Comp^ Cas8. U mai 189^, D. 92, i, 352.
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Dana le deuxième cas, c'est-à-dire lorsque le mandat ne coelient aucune prescription relative à remploi des sommes reçues, le mandataire doit tenir les sommes dont il s'agît à la riisposition du mandant; il û*a pas le droit d'en disposer à sa guise» même pour lee besoins du mandant (1); il en devra donc les inlérêts, comme nous le verrons, à partir de sa mise en demeure (art. 1996),
43, Après avoir décidé que le mandataire doit faire raison au mandant de tout ce gu1l a vem en vertu de sa procuration, l'art- 1993 ajoute : quand même ce qu'il aurailreçu n'eût point éié dû au mandanL
Donc, quand même il paraîtrait manifeste que les choses reçues par le mandataire pour le compte du mandant appar^ tiendraient en réalité à un tiers, le mandataire ne pourrait pts, sous ce prétexte, se refuser k remettre ces objets an mandant lui-même* La véritable portée d'une semblable disposition n'a pas toujours été comprise. Elle signifie seulement que le mandataire n'a pas qualité pour contester au mandant le droit de recevoir les choses obtenues en exécution du mandat II fallait éditer, en effet, qu'un mandataire peu délicat pût, en soulevant certaines difficultés, se dérober à robligation de restituer immédiatement les choses par lui reçues. Les tiers victimes de l'erreur commise ont directement contre le mandant lui-même Faction en répétition ^ sans préjudice de Taclion de dol contre le mandataire, si ce dernier avait employé des manœuvres frauduleuses pour se faire remettre des sommes ou objets auxquels le mandant n'avait aucun droit. Ils pourraient aussi, le cas échéant^ faire opposition à la remise de ces objets entre les mains dû mandant et faire statuer par le juge compétent sur le bien fondé de leur réclamation,
D'après la Cour de cassation, al le mandataire a reçu
(1) Angera, 9 avr, 1892, D, 93, % BO.
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dans raccomplissement de son mandat, et, par suite, d'une erreur purement matérielle, d'une erreur de compte, par exemple, une somme qui n'était pas due au mandant, il n'en devra pas compte à celui-ci (1). « Ce n'est pas, dit-on, au nom du mandant que ce versement lui a été fait, comme le serait le versement provoqué par une erreur de droit; son mandat a été l'occasion non la cause de cet encaissement, et la Cour de cassation a dit avec vérité que le mandant n'y a pas plus de droits qu'à une chose que le mandataire aurait trouvée sur la voie publique, alors qu'il va accomplir le mandat dont il est chargé (2). > On voit, tout de suite, par la singularité du motif, ce que peut valoir la décision. Celui qui, par l'effet d'une erreur matérielle, d'un double emploi, etc., a reçu au nom du mandant une somme supérieure à celle qui était d^e à ce dernier, l'a, en réalité, encaissée au nom du mandant. Sans doute, il pourra être reconnu que celui-ci n'avait aucun droit à la fraction versée en trop, mais la question de savoir s'il y a eu réellement erreur matérielle, double emploi, etc., ne peut être discutée qu'avec le mandant lui-même, et, en attendant, le mandataire doit faire figurer dans son compte des recettes la totalité de la somme reçue.
45. Nous rattachons à la question qui précède celle de savoir si un mandataire chargé de percevoir et ensuite de faire valoir des fonds pour le compte du mandant, est obligé de restituer à celui-ci les intérêts usuraires ou, plus généralement, les profits illicites qu'il pourrait avoir perçus. Il faut appliquer purement et simplement l'art. 1993. Le mandataire doit restituer au mandant tout ce qu'il a reçu en son nomi même ce qui ne lui était pas dû. De même qu'il n'a pas qualité, comme nous venons de le voir, pour contester les
(1) Cass. 10 juin 1868, D. 69, i, 318. (3) GuiLLOUARD, n^* 135.
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droits du mandant, sous prétexte d'une erreur matérielley commise à Tavantage de celui-ci, de même il n'a pas qualité pour scalever la question d*usure. Les deux questions sont connexes et doivent recevoir la même solution. Le mandant se borne à réclamer la restitution de tout ce qui a été reçu pour son compte; le mandataire doit restituer tout ce qu'il a reçu à ce tiire. C'est au tiers intéressé à soulever, s'il y a lieu, la question d'usure ou plutôt la question de restitution.
46. Lorsque le mandataire a complètement terminé sa gestion, il doit en rendre compte au mandant. 11 doit pareil» lement rendre compte de ce qu'il a fait pour l'exécution du mandat, quand même le mandat ne serait pas encore corn» platement rempli, dans le cas de révocation de la part du mandant, comme aussi dans le cas où il aurait lui-même renoncé à la continuation du mandat.
L'obligation de rendre compte termine et résume en quelque sorte les obligations diverses du mandataire dont nous venons de parler. Cette obligation semble tellement inhérente au mandat, qu'on ne comprendrait pas que le mandataire pût en être affranchi. Sans doute, quand le mandat a été accompli, il n'y a aucune difficulté à admettre que le mandant pourra alors dispenser le mandataire de toute reddition de compte. Cette dispense pourra quelque» fois présenter les caractères d'une simple libéralité n'alté» rant en aucune manière la nature juridique du contrat de mandat. Mais la question est de savoir si, au moment même où le contrat se forme entre le mandant et le mandataire, il ne pourrait pas être formellement stipulé que le mandataire n'aura aucun compte à rendre.
La raison de douter de la validité d'une pareille clause
tient à ce qu'elle semble exonérer par anticipation le mandat
taire de toute responsabilité, non seulement quant à une
faute, mais encore quant au dol qu'il pourrait commettre
xn. 5
dans sa gestkia(l). Une leJJb clause paraîL eu outre diaiifgQr complètement la nature du maudalr puisque^ désormaiiiyk mandataire se trouve autorisé à consulter plutôt aou intérèl persoiuiel que rintérét du mandani et k agir en qii^uê sorte eomme jirocuraàor m rtm itmm^
Malgré aes considérations ^ nous pensons qu'il n'y % pas de motifs sufâsantâ pour déroger au principe de- la liberté des coaventionâ et acuiuler la clause qui dispense Le manda Laife de rendre compte, alors surtout qu'on admet sans difâeulté la validité d'une clause équivalente portant que le mandant devra se contenter des déclarations faites par le manda taite sur le résultat de sa gestion (i).
II faut d'abord ne pas perdre de vue quel e&l le véritable inlépét de la question : il s*agit uniquement de savoir ai le mandataire, quia exécuté lematidai^ peut se prévaloir Tls-ftvis du mandant, qui réclame la reddition de compte, de la clause qui l'en dispense- Nous pensons qu'il le peut, sauf dans le cas où il voudrait l'invoquer pour édiapper aujt conséquences d'un dol qu'il aurait commis. Ainsi une personne donne mandat à une autre d'acheter pour son compte une maison déterminée^ dont le prix doit être payé comptant, sans pouvair, avec ses accessoires, dépasser une certaine somme remise a cet eftél au mandataire^ avec la clause expresse que ce dernier aéra dispensé de reûdre compte* Il est manifeste que si le mandataire a acheté la maison pouf son propre compte^ et Ta payée avec les fonds du mandant, il n'a pas exécuté le mandat puisqu'il a agi en son nom per* aonnel, de plus il a commis un doL II est certain qu'il ne pourra pas invoquer la dispense de rendre compte pour éluder la juste réclamation du mandant*
Mais s*il a au contraire acheté la maison au nom du man-
(i) Voy. Ubbemt, m" *(W; Anirri!, t. IV, n* 1474.
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danty il ne serai pat tenu de jastiâer de l'emploi qu'il a fait des deniers représeûtant la différente entre le prix d'a^qrrisi* tion atec ses accessoire»^ et la somme qu'il avait ett mains. L« diq)ei»e de rendre compte doit, en pareil cas, être considérée comme autorisant le mandataire à faire son profit des éoonomies qu'il aura pu réaliser tout en exécutant le mandai. C'est ane manière indirede d'accorder un salaire au mafKla* tainr, et il n'y a pas àe raison sérieuse pour annuler mte semblable stipulation.
- il faut encore admettre la même solution danrs certains autnss cas où la dispense de rendre compte paraîtra n'avoir eu d'autre bat que d'indemniser le mandataire de ses soîn's persomiels. Un propriétaire, par exemple, donne mandai à un as^ d'admâiistret un domaine éloigné avec dispei!tôe de rendre compte de son administration. On peut rationnelle^ ment expliquer upe semblable dispense, s'il s'agit d'une exploitation délaissée depuis longtemps, qu'il faut relever à grands frais, ou tout au moins en y consacrant annuellement les nevenus qu'elle peut produire. Le mandant a confiance dans le mandataire; il ne veut pas l'obliger à fournir des JQstiâcations de détail, il entend lui donner comme gratification l'excédent des recettes sur les dépenses.
47. Çfae faut-il décider cependant dans le cas où la dispense de pendre compte n'est en réalité qu'une libéralité bien caractérisée? Mandat a été donné au mandataire de recouvrer certaines créances avec dispense de rendre compte. Il est certain que> dans ce cas, le mandataire est autorisé à garder pour lui les créances qu'il aura pu recouvrer ; il aura donc agi en qualité de procurator in rem suant, plutôt que comme un véritable mandataire. Même en pareille hypothèse, la convention doit être maintenue, quoiqu'elle sorte de la catégorie des mandats proprement dits (1). En d'autres termes,
(|)C«n|>. Càts. ai août 4831, S. 81, 4, 816; Laurbnt, t. XXVII, n<* 496 ; GuiLLOUARD, no 183.
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la convention ne pourra pas être annulée à cause de la dispense de rendre compte qu'elle contient. Pourra- t-elle être annulée par application des règles concernant les libéralités en Ire- vifs T C'est possible, mais c'est là une tout autre question.
48. L'obligation de rendre compte enste même pour les mandats qui, par leur nature, sont l'objet d'un contrôle immédiat de la part du mandant, Cest à tort qu'on a soulenu le contraire (!).
Seulement, le compte est censé rendu jour par jour, C'eal ce qui a lieu pour les fils de famille collaborant avec leurs parents, pour les dômes tiques , les clercs de notaire, etc» tl n'y a donc pas lieu, de leur part, à la reddition ultérieure d'un compte de gestion. Ce qui n'empécbe pas qu'ils pourront être plus lard, s*il y écbet, déclarés responsables des erreurs ou des détournements dont la preuve serait faite contre eux (2),
49. Le compte doit être rendu au mandant ou à ses hériliers par le mandataire ou ceux qui lui ont élé substitués, ou par leurs héritiers. Le compte peut être rendu soit judiciaire* ment, soit à Tamiâble, et Taction en reddition dure trente ans.
Le compte présenté par le mandataire doit comprendre absolument tout ce qu'il a reçu en cette qualité, qu'il s'agisse 4e sommes d'argent ou de corps certains. Le mandataire peut compenser avec les sommes qu'il a reçues, celles qu'il â déboursées pour l'exécution du mandat (S). Mais il ne serait pas admis à compenser avec les pertes qu'il a fail éprouver au mandant, les profits que, d*autre part, il pourrait lui avoir procurés (4).
(0 Voy. GuiLL0U4BD, n* ISS,
(2| Trib, Arlon, 11 août 1880, CL el B,, 88, 107,
(3) LAOaeMT, t. XXVH, n* B^,
(4) PoTiîiti, Mandai, n° ^%\ Duaaktok, t. XVIIIp n* SU; Aubat et Haii, % 413, texte et note 3; Gujlloiiard, n** 108.
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Le maQdalaire doit dans Lous les cas, nous l'avons déjà dit, restituer in specie les objets mobiliers et les Immeubles- Mais s'O est devenu créancier du mandant, à roccasion de râdministratîon de meubles, Il pourra user du droit de rétention (V, t. VII, n' 169).
Si le compte présenté par le mandataire est finalement admis dans toutes ses parties et suivi de la remise des choses dues, le mandant devra donner décharge au mandataire. La décharge par laquelle un mandataire est tenu quitte^ sans aucune réserve, de toutes choses relatives à Teiécutioii de son mandat, implique rezislence d'un compte aotérieurement rendu et exclut par suite la révision de ce compte, sauf les cas d'erreur^ omission, etc. (1).
rf ■ 2. — De ta tubsiituiion faite par le matidataire.
Bû. — Notion de ceUe subsiltutmn, art 1994,
M* — Quand y a-t-il Bubslitutian ?
9t. — Tout mandataire peut- il se subslitaer une tierce personne T
Position de la question.
S3. — Gafi où le mandataire e^t autorisé à se substituer un tiers, S4f — Caa où le mandataire n*y est pas autonsé, M. — Conclusions résultant des constatations qui précédent, 56* — Applications aui cas où la procuration ne donne pas poii*
voir de substituer.
1^. — Critique de la jurisprudenee sur ce point. BS. — Suite.
99. ^ Le pouvoir de substituer peut être implicite. 60. — De la probibition de substituer.
91. — Effets de la substitution entre le mandant et lo mandataire^
entre la mandataire et le substitaé»
50, 11 peut arriver que le mandataire juge à propos de se subttiiuer un tiers pour rendre plus facile ou plus commode l>ntier accomplissement du mandat. Quelle sera dans ce câ3 la situation du mandant? Quelles seront aussi les obligation» du mandataire et l'étendus de sa responsabilité?
(i) Trib. civ- Douai, 3* déc. 1893, D. 94, 2, 182.
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Trois solutions dilTérenteâ paraîssenL possiblefi :
1^ Le mandant étant demeuré étranger à ropéraiiont il eemblerait tout d'abord logique de décider qu'il a seulement action contre son mandataire direct, sauf le recours de ce dernier contre celui qu'il s'est subsUtué; en réalité, U n'y a pas eu substitution.
2° Mais s'il y a eu véritablement substitution, c'est-à-dire remplacement de la personne du mandataire substituant, par la personne du mandataire substitué, il semble également logique, si une telle substitution est possible et permise, de n'accorder d'aclion au mandant que contre le substitué;
3** Enfin» on peut encore admettre en pareille hypothèse que le mandant aura à la fois action contre le mandataire substituant et contre le mandataire substitué.
La loi n*adople aucune de ces solutions d'une manière exclusive et absolue; mais nous verrons que chacune des trois peut recevoir application suivant les circonsiances particulières de Taffaire envisagée.
Voici en effet le texte qull s'agit d'élucider :
Art- i99é. Lb mandataire que celle dont It a fait oboix
répond de celui qu'il ^'est suhs- éiait noioirement incapable ou
tilué dans la gestion, !■ quand insolvable. ^ Dans tous les cas^
il n*a pas reçu le pouvoir de se le mandant peut agir direcie-
gubslituer uuelqu un ; Sa*' quand meal contre la personne qu« le
ce pouvoir lut a été conféré sans mandataire s'est sobêtituée, désignation d'une personne, cl
Les auteurs n'ont pa^ nettement dégagé la vérîtâJble
notion de la substitution. Il paraissent en effet, du mofns
en générali considérer comme constituant une substitution
tout acte par lequel le mandataire a chargé un tiers de faire,
pour Texéeulion du mandatp une choie qu'il aurait ptt faire
lui-même; et e'e«t à la substitution ainsi entiftagée qu'Us
8'efforccnt d*appliquer le» règles formulées deni Tart^iWi (i).
{{) LofiiÉ, LégtitL, L XV, p. 223, n» 7; Aobry et Rau, S il3, texte et note 14; MouitwïM-DfM*«QWT, t lllp n** 4098; Liuttiii:, *- XXVH,
SUBSTITUTION OU UJUnïATAffîB, ART- 1994- t8
Cil tel aperem eit «niaché d*ime grave erreur, ca? fl têad à confonde un «itïiple ««le d'exécuUon du mundat a^ec la Térllable substitution.
^ une personne aTaot reçu mandat d'acheter un imjmeuble juge à propos , poar mieux remplir sa mission, de donner à son tour mandat à une autre d'acheter le même immwible, il n'y aura pas substitution, mais sîmplen^nt adoption d^uii mujen détourné que le mandataire a jugé plus convenable pour aesurer la com^Aète exécution de «andat.
La subatltuLîen, en matière de mandat^ consiste dans une opérai ion par laquelle le mandataire charge une tierce personne d'accomplir a« nom du mandant originaire les actes <fu'M était chargé de faire lui-même.
54. fl nY a pas, il ne peut y avoir substitution lorsque le tiers chargé par le mandataire lî'accomplir un acte intéressant rexécution du mandat, ne doit pas agir bu nom du ■land^nt.
Par conséquent lorsqri'uB mandataire charge un tiers de coopérer à l'exécution du mandai, il faut dittinguer suivant la Hianière dont ee liers doit procéder.
Si le tiers doit agir au nom du mandataire seul, î! n^ a rien de changé aux rapports prima tivement établis par le Ofmtrsfl. Cert comme al le mandature avait agi Jui-méme ; ^ Ti*y aura pas eu substitution. Le mandant n'aura d'actioc direfft© <[ue contre le mandataire seul. H ne pourra j le cas échéant, agir contre le tiers que du chef de son mandataire, ^ïi vertu de l'art. 1166. Par conséquent îl sera passible de toutes les exceptions opposables au mandataire et il sert obligé de subir sur le produit de son action le concours des autres créanciers de celui-ci. Il faudra appliquer dans cette
76 Ltv, tu, TiT. xm. du u andat.
hypothèse la première des trois solutions plus haut indiquées.
Il en sera autrement si le tiers doit agir au nom du mandant t c'est*â-dîre si le mandataire délègue à un tiers tout ou partie des pouvoirs qu'il a reçus d'agir au nom du mandanL Alors il se fait véritablement remplacer. C'est dans ce cas, et seulement dans ce cas qu'il y a substitution.
52. Nous pouvons maintenant nous demander si une telle faculté appartient au mandataire, si celui-ci peut réellement se faire ainsi remplacer par un autre.
Nous devons d'abord faire remarquer qu'une telle question ne peut se poser que dans une législation admettant la représentation du mandant par le mandataire.
Dans une législation telle que la législation romaine suivant laquelle le mandataire ne représentait pas le mandantt il n'y avait pas de place pour une théorie de la substitution (1). Le mandataire pouvait» sans doute, donner mandat à un tiers pour assurer rexécution du mandat principal {2)t mais il ne pouvait résulter de ce second mandat aucun lien ou rapport d'obligation entre ce tiers et le mandant principal (3).
T-orsque la théorie du mandat s'est développée et perfectionnée dans la période moderne, quand il a été admis sans di faculté que le mandataire représentait véntablement le mandant, on a pu se demander si le mandataire n'avait pas la faculté de transporter à un autre le pouvoir de représenter le mandant^ et par conséquent de s'effacer en quelque sorte lui-même pour disparaître complètement de la scène du contrat. C'est précisément cette question que les rédacteurs du Code civil ont résolue dans l'art, 19W.
(1) Conlràj Goilloua^bd, n* 1^>
(2) L, S S â, D, 17, 1, Mandati; L, 28, D. 3, 5, De ntg. gaU; L î, D. li, fi, Si mtmor,
(3) HEiiiECGiua, Aniiq, rom», l. Il, p. 277; Maïhs, Etém. de Drrom.»L il, p. 216.
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53. Il résulte d'abord de ce texte qu'il ne peul y avoir aucune difficulté lorsque le mandaUïre aura été autorisé, par les termes mêmes du contrat, à substituer quelqu'un à ses lieu et place. Dans ce cas, il y a substitution complète; le substitué prend tout à fait la place du mandataire origi' naire qui est, désormais, dégagé des suites du contrat. Le mandant n'aura d'action que contre le substitué; on appliquera la deuxième des solutions plus haut indiquées.
Cette faculté de substituer peut être donnée au mandataire de deux manières différentes, prévues par Tart. 1994. Le mandataire peut être autorisé à se substituer une per*sonne spécialement désignée; il peut au contraire élre autorisé à se substituer une personne quelconque.
Dans le premier cas, s'il contrevient à la loi du contrat en se substituant une personne autre que celle qui lui a été désignée, il n'j 3. pas substitution complète en ce sens qu'il n'a pas pu se dégager ainsi des liens du contrat. Il demeure donc assujetti et responsable de celui qu'il s'est substitué dans sa gestion.
Dans le second cas, c'est-à-dire quand il a été autorisé à se substituer une personne quelconque, le mandataire est responsable de son choix. S'il a fait choix d'une personne notoirement incapable ou insolvable, dit l'art, 1994, il sera responsable de ses actes; c'est-à-dire qu'il n'y aura pas substitution complète^ il ne sera pas dégagé des liens du contraU Si au contraire, dans cette même bypolbèse, aucune objection ne peut être soulevée quant à la capacité ou la solvabilité du substitué» alors il y aura eu substitution complète, et le mandataire primitif sera dégagé.
54. £nân, l'art* 1994 ajoute : le mandant, dans louslêi coê, c'est-à-dire qu'il ait conféré ou non au mandataire le droit de se substituer un tiers, peut agir direchment conire la personne que le mandataire s*est substituée*
Si donc il n'a pas donné pouvoir de substituer, le mandanl
n LiV. tïl, tJT. 3011- DU MAflOAT>
aura à la fois action cotttre le mandataire substituant, et contre le mandalûîre subslitué. On appliquera îa troisième des solutions que nous avons prévues,
55. Tell^ eBt la théorie de la loi en matière de substitution dans les manda ls« L'exactitude de cette théorie résulte arec une évidence palf»able des déd actions que noufi VEnons àe auivre. Novm ugub bornerons à faire remarquer que, éam tous les eas de substitution, il faut néoes^remeni que Is suikstitué ait en connaissance du maBdat f^incipsl pulit|tt'ît dtfdt agir au nom du unandanL Si, au contraire^ le tiers deTaU agir au nom du mandataire c'e^t qu'il aurait ignoré YmMtance du mandat, oti du moins dfinrait être conaîdéré «t traité comme Tayant ignoré; il ne serait pas smbEtitué,
âC. Voyons donc quelles seront les priacipales ecmséquencef pratiquée de cette théorie, pour le cia notamment où la procuration ne contient pas pouvoir de substituer, ctr il ne saurait y avoir de diffîculie dans Tautre cas.
FuisquG Tari. 1994 accorde au mandant une aiction direcle contre le mandataire substitué, c'est que celui*ci est dev^iu l'obligé direct du mandant principal, ce qui est tout naturel puisqu^il a agi au nom de ce dernier. 11 n'est pas Tobligé d« premier mandataire et ne peut, dès lors, valablement se Utkérer eBtre ses mains. Si donc il a mal à propos paféle premier mandataire, lequel n'a pas désintéreâsé le xuandastf le substitué sera obligé de subir les réclamations du mandants sans pouvoir lui opposer le paiement irrégulièrement eSeciué entre les mains du premier mandataire. Par la même raison, il ne pourra pas compenser la somme qu'il a reçue pour le compte du mandant avec celle que lui devrait le mandataire.
La jarifiprudence se prononce dans ce sens d'une manière onanime (1). Elle admet seulement que le mandant ne peut
{%) Cass. 22 mars 1875, S. ft, f, SOS; Cass. 20 avr, tSM, I, ÎW; ûiiiaiis, 9 j«in 1B70, S, 70, % m, «te.
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plus agir contre le sobslilué, quand il a reçu sans protôstatjon le compte du mandataire dans lequel se irouTe men- Uomiée ropératian faite parle substitué (1).
Les arrêts à consulter sur ce point ont, presque tcms, été rendus sur des espèces à peu près semblables. !1 s'agissait d'une personne, d'Amiens par exemple, ayant chargé un agent de change de celte ville d*opérer à la bourse la Tente d'im cerlain nombre d'actions nomma tives. Cet agent transoM ces titres à un agent de change de Paris qui les Tend, en reçoit le prix* et règle l'opératioa avec son confrère d'Aïbens, en créditant le compte-courant de ce d#rnler du montant du prix reçu. Quelque temps après, Tagent de «hange d'Amiens disparait. Le propriétaire des titres n'ayant pu obtenir de lui le prix pour lequel ils ont été vendue, actionne en paiement de ce prix Tagent de change de Paris^ et invoque contre lui la disposition finale de Tart. 1994. Celuid invoque le paiement par lui effectué entre les mains du confrère qui lui avait transmis les titres. La Cour de Paris a refïouBsé ce système de défense, par le motif que Tagent de change actionné apant *t* quel éiait le véritable propriétaire éei titreg qu'il avait vendus^ était obligé de verser le prix eotre les mains de ce propriétaire, et ne s'était pas libém en payant ce prix entre les mains d'une autre personne. Le pourvoi formé contre celte décision a été rejeté par la Cour de cassation le tt mars 1^7î>. Ix^s autres «rréts intervenus iur la même question sont conçus dans le même esfmt.
Les résulta tfi consacrés par la jurisprudence sont donc Umi k fut conformes à la doctrine que nous venons de développer. Nous devons, cependant, faire une observation sur les motifs mis en avant par la Cour de Paris et consacrée par la Cour de cassation. 11 est manifeste que les diverses Cours
(1) Cass, 4 août 1-879, D, 80, i, 89; Trib. civ. ttoual, SI déc. !«02, D. U, % 4ât; C<MDp. Casa. 8 fév. 4873, D. 99, 1, 19i.
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sont encore sous rinfluence de cette confusion qui s'est établie entre les cas de véritable substitution et les cas bien différents ne constituant que des moyens d'exécution par le mandataire lui-même. Pour la jurisprudence, comme pour les auteurs, il y a donc substitution dans le sens de l'art. 1994, chaque fois que le mandataire a chargé un tiers de coopérer à rexécution du mandat, sans distinction entre les cas où le tiers devait agir au nom du mandant, et les cas où il devait agir au nom du mandataire. C'est là une erreur capitale rendue évidente par la démonstration qui précède.
57. Mais le bon sens pratique des magistrats a empêché que cette erreur produise toutes les conséquences qui semblaient devoir en découler naturellement. Après avoir, en effet, admis comme point de départ l'aperçu absolument inexact que nous venons de mettre en relief, les Cours d'appel et même la Cour de cassation ont immédiatement introduit une distinction qui est, heureusement, la négation même de cet aperçu. On a décidé, en effet, comme on vient de le voir, qu'il fallait distinguer entre les cas où le mandataire substitué avait eu connaissance du mandat originaire, et par conséquent des droits du mandant, et les cas où il n*avait pas eu cette connaissance. Or, nous avons établi qu'il n'y a véritablement substitution que lorsque le second mandataire a été mis en situation d'agir à la place du premier au nom du mandant lui-même, ce qui implique nécessairement qu'il a eu connaissance du mandat originaire, alors que, au contraire, on ne peut pas dire qu'il y a eu substitution si le second mandataire n'a pas agi au nom du mandant. Donc, au fond des choses, et malgré l'impropriété des motifs allégués, il y a en réalité concordance quant au résultat entre notre doctrine et la jurisprudence.
Cette impropriété de motifs en faisant dépendre la substitution de la connaissance du mandat principal acquise par le second mandataire, c'est-à-dire d'un fait spécial à celui-ci.
SUBSTITUTION iïS MANDATAIRI, ART. 1994. 81
risquait de fausser, à un autre point de vue, la notion de la substitution, en accréditant Tidée qu'elle était la conséquence unique de la volonté initiale de ce dernier. De sorte que la substitution ne serait plus le fait d'un mandataire substituant à lui-même un tiers qui accepte, mais le fait de ce tiers se tubsMiuint lui-même au mandataire par tout acte de sa pari impliquant que le nom du mandant principal et l'objet du mandat a été connu de lui; c'est, en effet, ce qui a été jugé (1).
58. La jurisprudence que nous venons d'analyser a été combattue. On a soutenu que le second mandataire n'était l'obligé direct du mandant principal que tout autant qu'il avait encore entre les mains le produit de l'affaire ayant fait l'objet du mandat, mais qu'il pouvait d'ailleurs se libérer entre les mains du premier mandataire considéré tout au moins comme possesseur de la créance en vertu de l'art. 1260 (!), et qu'il se trouvait dès lors dégagé à l'égard du mandat (2).
Cette opinion, amplement réfutée par ce qui précède, con* siste simplement dans une affirmation plus développée de la confusion dont nous avons parlé. Remarquons d'ailleurs que quand même le paragraphe final de l'art. 1994 n'existerait pas, la raison juridique commanderait d'accorder au mandant une action directe contre le mandataire substitué. Il aérait absurde qu'il en fût autrement puisque le substitué a agi au nom du mandant... Il serait vraiment singulier qu'on pût agir au nom de quelqu'un sans être directement soumis à l'obligation de lui rendre compte.
59. Le pouvoir de substituer n'a pas besoin d'être textuellemenl inséré dans la procuration (3); il peut être implicite et
(I) Bordeaux, 34 JQiil. 1893, D. 95, % 89.
(9) DiujoR, Htfi. erit., 1877, p. 628 et suiv.
(8) Cmrà, ConseU d'EUt, 8 fév. 1890, D. 91, 8, 7!.
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résulter noUmmcnl de la oalure de ropération formaut Tabjet du mandaL (1). Ainsi, dans une espèce jugée par h Coui' de casaaLion, il s'agissait d'un agent de change de baim-ËLienne qui avait été chargé de faire apérer une vente à U Bourse de Lycm; U eil manifesta qu'un pareil mandai coAienaiL impiiciteraent rautori&alion de lubsUtiMîr» puisiiifê le mandataire primillf ne pouvait accomplir lui-mèioe VepéraliiHi formant Tobjet du mandat (2),
Il faut même décider que le pouvoir général d'administration^ par exemple celui qui est conféré par la loi au tuteur, comprend la faculté de se substituer des mandatairea spéciaux (3)«
60. La théorie qui vient d'être exposée doit encore être appliquée dans le cas où la procuration contient défense formelle au mandataire de se substituer uue autre personne. L'action directe contre le substitué se justifie d'autant plus qu'il est présumé avoii^ eu connaissance du mandat, et qu'il a eu le tort de ne pas tenir compte de la volonté du mandant et d'avoir voulu le représenter en quelque sorte malgré lui. S*il n'a pas pris connaissance suffisante de la procuratioa, il a à se reprocher d'avoir agi avec légèreté.
Mais que décider à Tégard du mandataire primitif qiii a contrevenu à la prohibition formeUa de subsUtuer contenue dans la procuration.
K Le mandataire qui ne tient pas compte de cette défense, a-t-on dit, commet un dol qui l'engage bien plus sévèremeut que lorsque la procuration ne contieut ni pouvoir^ ni défense de se substituer quelqu'un (4). »
Cela pourra être vrai quelquefois; quelquefois cela ne sera
(i) Gdillouabo, n» 1:24.
(2) Caas, âO avr. i8U&, S. 59, 1, 298.
(3) Caen, 11 fév. 18S8, D- %ê, % HÏU.
(4) MouitLON, 3* exam,, n» lOQS; Comp. BAUDaY-L^CMtTmsiUK. t UU n« 920.
SUBSTOmOK DU UA^lDÂTlIlE, àRT- 1994. t3
fm vrai; car il peul arrirer qiie le oundaLaire n'aàt en, en agissant ainsi, aucune iotention fraïKlnleiiBe, et fK'en fait la substitution n'ait porté absolument aucun préjudice au mandant. Il ne s'agit que d*une question de responsabilité. Mais s1l déplait au mandanti ce qui est pos« sHikt d'entrer en rektioii juridique avec le &ubâUtué, U peut se considérer comme étranger à tout ce qui a été fait par celui-ci (1).
61, En résumé, dans les cas de sui^sti talion véritable» Las rapports qui existent entre lô mandant et l« Uera substitué, sont des rapports du mandant à mandataire* Par conséquent les actioDS dérivant do mandat pourront être exercées par Lune ou par L'autre des portiez (i)* Quant au iBam<îaiaire siibstitiiant il dî^arait dti contrit.
Néanmoins comme il peut arriver que te tiers sulHtïfué, tCRit^i consentant à devenir ïe mandataire du mandant originaire, D*ait pas voulu dégager le premier mandataire q£iu fw-à-vis de tari, a joué le rûle de mandafti, la JBrisprudence a âni par décider que les tribunaux derroiit examine r^ efi fait, qtïelle a été la voîontédu mandataire et dn tiers sUibstitué, et dégager la responsabilité du mandataire ^i letla ^ été la vcdouté coimimne des parties (3). Cette solutioa tel en opposittûo avec ie principe gm sert de base à la lubsUiution. Il faut déciéer, an contraire, qu'en pnn>eipe l€ mandataire substituant est dégagé, sauf dans le cas o^ il est établi que la vokkcité commune de& parties a été dîffiértDte.
S'il n'y a pas eu -éritablo substitution, si le tiers t agi an nom du premier mandataire son mandant, il n'a pour créancier qu&coiiLi-^, et pourra? lui opposer ba cocapensailaii des
(J) GUILLOUABO, n" I^ÎS.
(2) Adbrv et Rau, s 413t texte et note 17; GoiLLODAflo, n* iS8. 33, l,â89.
Suite
05, — La solidarité n^eziste que si elle a été stipulée; jurisprudence arbitraire sur ce point.
62. Celui qui veut assurer l'exécution d'un mandat pour Taccomplissement duquel il prévoit certaines difficultés, n'est pas réduit à la seule ressource de conférer au mandataire le pouvoir de se substituer, le cas échéant, une ou plusieurs personnes. Il peut lui-même constituer directement plusieurs mandataires.
La constitution de plusieurs mandataires peut se faire de deux manières différentes :
D*abord les divers mandataires, pour une même affaire^ peuvent être constitués par des actes séparés. Ainsi le mandant qui a le vif désir de réaliser une acquisition, donne à cet effet, par actes séparés, mandat à plusieurs personnes; il espère que l'une, au moins, pourra réussir, si les autres échouent. Il est certain qu'il ne peut, en pareil cas, être question de solidarité entre les divers mandataires qui ne se connaissent pas, et qui tiennent leurs pouvoirs de procurations dislinctes.
Mais îl peut arriver que les divers mandataires, choisis toujours pour la même affaire, soient constitués par le même acte. Dans cette hypothèse, il est naturel de se demander si
(1) Cass. S8 fév. 1874, S. 75, I, 863; Rouen, 18 avr. 1370, S. 71, S, 17.
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les divers manda taires ne doî¥ent pas èlre considérés comme
solidaires.
C'est précisément cette hypothèse qui est prévue par le
lexle suivant :
AitT. lûOS. Quand il y a plu- acte, fi n'y a de soltâarîté entre sieura fondés de pouvoir ou eux qu'autant qu'elle est exprimandalaires élablîà par le même mée.
63. Or, d'après le droit commun, la solidarité n'existe que si elle a été stipulée (art. Ii02), l'art, 1995 était donc inutile. Cependant^ comme le droit romain, suivant une opinion générale des interprètes, opinion d'ailleurs injustifiable et reposant sur un texte mal compris oîi il était question d'obligation in sotidum et non d'obligation corréale (1), semblait avoir admis la solidarité entre plusieurs co-mandalaires, et comme le législateur, avec raison, no voulait pas consacrer cette décision, on jugea nécessaire d'édicter à cet égard une disposition formelle.
Les motifs pour lesquels le Code n'a pas voulu établir de plein droit la solidarité entre les mandataires sont faciles à comprendre,
Si les mandataires eussent été déclarés solidaires de plein droitj il en serait résulté que chacun aurait été en quelque sorte le garant et le'représentanl des autres. Par conséquent Tassignation lancée contre Tun deux aurait interrompu la prescription à Tégard des autres (art. 1^06), et aurait fait courir les intérêts contre tous (art. 1207). Ces conséquences a regard de personnes qui rendent un service gratuit parais* saient trop rigoureuses. C'est pour éviter qu'elles fussent produites de plein droit que l'art. 199o a été rédigé.
64. 11 résulte maintenant de ce même article que, dans le cas d'inexécution du mandat, raclion en dommages-intérêts ne peut être exercée que divisément contre chacun des
[i) L.m%% â i7, 1, Mandait ; Voy, Maykz, (qc. crt., t. H, p. Îi7, note IL
XIL f;
•f^^rr^-
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mandataires. Or c'est ce qui nous parait contraire à Tinlention commune des parties contractantes. N'est-il pas vrai que le mandant a considéré Tacte juridique formant Fctijet du mandat comme constituant une opération en quelque sorte indivisible que chaque mandataire s'obligeait à accomplir en totalité? N'est-il pas vrai que chaque mandataire a envisagé l'objet du mandat sous le même point de vue? Or, s'il en est ainsi, il fallait décider que l'action en dommagesintérêts, en cas d'inexécution, devait être donnée pour le tout contre chacun des mandataires, tout en reconnaissant que l'action dirigée contre l'un d'eux ne ferait pas courir les intérêts et n'interromprait pas la prescription à l'égard des autres. Il fallait décider, en un mot, pour employer une terminologie acceptée, que les co-mandataires seraient tenus in solidum, mais ne seraient pas solidaires entre eux. C'était làj du reste, le véritable sens de la décision romaine qui a été l'occasion de l'art. 1995.
Nous devons faire encore observer que l'art. 1995 ne met pas obstacle à ce que l'action en dommages soit dirigée pour le tout contre celui des mandataires qui, par son fait personnel, aurait empêché l'exécution du mandat, ou qui aurait perçu des valeurs non restituées par lui.
Par exception, les exécuteurs testamentaires, qui d'ailleurs ne sont pas de véritables mandataires, sont déclarés soli* dairement responsables du compte du mobilier qui leur a été confié (art. 1033). Comme ils n'ont pas été choisis par riiéritier, il a paru juste d'accorder à ce dernier la garantie résultant de la solidarité. Mais aussi il pourra arriver que la considération résultant de cette solidarité produise ce résultat de faire décliner, par ceux à qui il est offert, le mandat d'assurer l'exécution du testament.
65. La solidarité existera entre tous les mandataires quand eilo aura été formellement stipulée dans la canv^ntion de mandat. C'est ce que déclare l'art. 1998. D'après l'arL IMB,
Googk
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la clause doit être expresse, et il n'est pas permis de la présumer. Cependant une jurisprudence, que rien ne semble pouvoir modérer' (Voy. t. VII, n*» 309) décide souvent le contraire. Ainsi on a décidé, contrairement aux textes les plus clairs, que les agents ayant reçu d'une compagnie d'assurances un mandat collectif, sans division d'attributions, ni partage des responsabilités, sont solidairement obligés envers la compagnie à raison de leur gestion, et que cette solidarité n'a pas besoin d'être formulée expressément dans les actes, lorsque le concours de toutes les circonstances démontre que la commune intention des parties a été de l'établir (1).
La même jurisprudence absolument arbitraire consacre la solidarité entre les divers mandataires, quand l'exécution du contrat est le résultat d'une faute commune (2).
On décide encore qu'en matière commerciale, la solidarité existe de plein droit entre les mandataires (3).
Lorsque la solidarité a été stipulée, ses effets seront réglés par le droit commun. Les mandataires seront tous responsables, si l'un d'eux est en faute, dans les limites de l'exécution du mandat (art. 120S). Si l'un des mandataires ne peut agir sans le concours des autres, celui qui, par son refus d'exécuter le mandat, a causé le dommage au mandant, est seul passible des donmiages-intérèts (4).
La circonstance que l'un de ces mandataires est salarié, tandis que l'autre agit gratuitement, ne peut exercer aucune influence sur les solutions diverses qui précèdent. Quand
(1) Paris, 44 déc. 4889, D. 90, 2, 348.
(2)Ca88. 3 mai 4865, D. 65, 4, 379; Conf. Guillouabd, n*" 444; Comp. AuBBT et Rau, g 443, texte et note 9.
(3) Paris, 38 avr. 4886, S. 36, 3, 363; Lyon-Cabr et Rbnault, Traité éeDw^ Cùmm^j t. III, n<» 544; Gdillouabd, n^ 446; Contràj Bravard- YETBiiREs et Démangeât, Traité de Dr. cowèm., t. II, p. 355.
(4) Voy. UuHi», t. XXVII, n** 473, 474; Ahhtx, t. IV, n<^1476; Comp. GuiLLOUARD, n* 448.
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la condamnation est de nature à être divisée, les juges peuvent condamner deux mandataires à des parts égales de réparations civiles, quoique le mandat de l'un soit gratuit et celui de l'autre salarié (i).
N« 4. — Intéréu à la charge du mandatairû.
6d. — Dans quels cas Us sont dus, art. 1996; d*abord quant au
reliquat de son compte.
67. ^ Ensuite quant aux sommes par lui employées à son usage. 6S. — Taux de ces inlérèls.
66. Nous avons vu que les obligations du mandataire, quant aux sommes par lui reçues en exécution du mandat, sont plus ou moins étendues suivant les circonstances.
Dans tous les cas,
Abt. 1996. Le mandataire doit cet emploi; et de celles dont il rîntérèt des sommes qu'il a em- est reliquataire, à compter du ployées à son usage, à dater de jour qu'il est mis en demeure (*).
La mise en demeure, dans ce dernier cas, pourra résulter d'une simple sommation, conformément à la règle générale de Tart. 1139, sans qu'une demande en justice soit nécessaire (2). Elle pourra même résulter, en matière civile comme en matière commerciale, des lettres adressées par le mandant au mandataire (3).
Tout cela suppose que le chiffre du reliquat ayant été arrêté est connu. Le mandant, néanmoins, pourrait, au moyen d'une demande en justice en reddition de compte, appuyé de conclusions spéciales, obtenir une condamnation éventuelle au paiement des intérêts du reliquat à provenir
D Art. 1996. — L. lOS 3, D. 17, 1, Mandati.
{{) Cass. 2 mars 1891, D. 93, 1, 31.
(S) Bourges, 13 avr. 1840, S. 40, % 537; Aubry et Rau, S 418, texte et note 8; Laobemt, t. XXVII, n« 51â; Guillouaro, n» 145; Baudet- Lacantinerib. t. III, n<> 933.
{^) Cass. 34 janv. 1895, D. 96, 1, 61 ; Gand, 39 juill. 1875, />at., 75, % 368; Arhtz, t. IV, n* 1475.
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du compte (1). Une simple demande en reddition de compte ou une saisie* arrêt seraient inopérantes au point de vue du cours de ces inlérèts (â). 11 est certain que la condamnation éventuelle obtenue par le mandant deviendrait sans objet si, par reffet de Tapuration ultérieure du compte^ 1© mandataire élait reconnu créancier, au lieu d'être reliquataire d'une somme quelconque (B).
67* En ce qui touche les sommes perçues par le mandataire en vertu du mandat et qu'il a employées à son usage, les intérêts en sont dus à dater du jour où le manda tatï'e a commis cette indélicatesse, L'arU 1996 n'exige donc pas que le mandant pose un acte de mise en demeure. En effet, dans les obligations de faire ou de ne pas faire, toute contravention imputable au débiteur met ipso facto ce dernier en demeure (arU 1145 et 1146). Or, il s'agit dans le mandat d'une obligation de faire (4). Le mandataire est en quelque sorte mis en demeure par Tacte qui lui est reproché, acte que le mandant doit prouver quant à sa réalité et quant à sa date simplement approximative. La preuve pourra être faite par témoins ou par présomption (art 1348), carie demandeur n'a pu se procurer une preuve écrite des faits dont il se plaint (5).
Les présomptions seront^ dans cet ordre d'idées, le mode àe preuve le plus liabitueL La plus forte des présomptions est celle qui résulte d'une mise en demeure non suivie d'effet. Ainsi un mandataire est mis en demeure de restituer les sommes par lui reçues pour le compte du mandant. Au
(l)Cass. 2SnoT. 1873, S, 74, !, ÎOS; LaUbbmt, t. XXVII, n»M3;
GOLLOCAIID, Zl" 146.
(3) Cass, SO avr. 1863, S. 63, 1, 416; Caaa, âl août i873, D, 73, 1, 413i AuBflY et Rad, S 413, texte et note 8; Laurent, t XXVII, ii"5lB, 516.
(3) Casa, ië mars 1$89, D, 89, 1, 308,
(1) LâuasNT, t XX VII, n*510,
(1^) Cass, S7 fév. 188i, S. 8i, i, SIS.
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lieu de resUtuer loimédialeineQt une somme qull devrait
avoir en main, le mandataire demande tiq délai; c^estdoûc qu'il a employé celte somme à son usage personnel puisqu'il se trouve dans Timpossibilité de la représenter (1), 11 esl permis d'admettre la même supposition quand le mandataire a omis de porter une somme en recette, et surtoat quand il Fa portée fictivement en dépense (â). 11 pourrait même y avoir en ces deux cas abus de confiance, à raison de la dissimulation frauduleuse commise (8). Le fait seul d'avoir conservé pour l'employer à ses besoins personnels le prix d'une vente effectuée par son intermédiaire pourrait constituer un abus de confiance de la part du mandataire (4). Mais pour si déloyales que puissent être les intentions du mandataire, le délit d'abus de confiance n'existera pas lorsque, avant toute réclamation, il remet à son mandanl la chose dont il doit lui rendre compte (o).
68. Les intérêts que Tart. 1996 fait courir contre le mandataire sont les intérêts au taux légal fixé soit pour les matières civiles, soit» selon les cas, pour les matières commerciales (6). Ce taux ne pourrait être abaissé sous prétexte d'équité (7).
Mais d'après quel taux ces intérêts seront-ils dus, quand le mandant et le mandataire ne résidant pas dans la même région il y a entre les deux régions une différence sensible dans le taux de rintérèt lég^al?
Ainsi, le mandant domicilié à Paris donne mandai à un ami domicilié à Alger de recouvrer pour son compte cei^ taines sommes qui lui sont dues dans cette colonie. Le man-
(i) Gand. 29 juilL 1875, Pa&., 75, % 308. {% Cass, as nov. 1873, S. 74, 1, 105.
(3) Bordeaux, 26 ocL 1893, D. 94, 2, 277,
(4) Orléans, U avr. 1876, Aii, 9 nov. 1877, D. 78, 5, 6. i^) Arrêt précité da Bordeaux du sa cet. ISSS.
(6) Cass. 7 mal 1845, S, 45, 1, 644.
(7) Cass. 11 juin. 1883, S, 84, 1, Zn.
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dataire emploie pour son compte les sommes recouvrées, il semble résulter de certains textes du droit romain que le mandataire devra les inléréls d'après le taux de ia région qu'il ljial>ile(l). Nous admettons sans difficulté cette solution pour le cas où le taux de Tintérét est plus élevé dans cette région que dans l'autre, car autrement le mandataire s'enrichirait aux dépens du mandant à concurrence de la différence entre les deux taux d'intérêts.
Retûurnoûs maintenant Thypotiièse, et supposons que le mandant habite TAlgérie et que le mandataire ait recouvré à Parie des sommes qu*il aurait dû immédiatement envoyer à son mandant} mais qu'il a, au contraire, employées à son profil, 11 est manifeste que le mandant ne sera pas suftisamment Indemnisé par le paiement des intérêts d'après le taux en vigueur à Paris, car s'il avait reçu ses fonds immédia tement il aurait pu les placer au taux supérieur en vigueur en Algérie, ou les employer à éteindre des dettes productives d'intérêts de même importance-
il faut donc conclure que s'il y a une dififérence entre les tauï d'intérêts dans les diverses régions, le mandataire qui se trouve dans les cas prévus par TarL 1996 doit payer les intérêts d'après le taux le plus élevé»
11 faudra étendre celte solution même à Tliypotlièse ou le Bandant aurait indiqué au mandataire un emploi spécial des fonds impliquant Tintérét le plus faible. Ainsi le mandant habitant l'Algérie avait chargé le mandataire d'employer les sommes recouvrées à payer certaines dettes à Paris ne donnant lieu qu'à 5 0/0 d'intérêt. Le mandataire pourra cependant être tenu de payer les intérêts au taux d'Alger, si le mandant pour payer les dettes indiquées avait été dans la nécessité d'emprunter en Algérie au taux spécial de cette région ou de déplacer des capitaux placés à ce même taux.
(1) L 10 S 3, D. i7, 1, Mandati.
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Il a même été jugé qu'un mandataire chargé de rece?oir des fonds et de les déposer ensuite à la Caisse des dépôts et consignations, est tenu, s'il les a employés à son usage, d'en, payer les intérêts non au taux servi par la Caisset mais au taux supérieur de 6 0/0 {!}.
Toutes ces solutions se justifient par celle considération que le mandat engendrant, ainsi que nous l'avons dit» une obligation de faire, peut donner lieu à des dommages-intérêts supérieurs au taux légal ordinaire^ si le mandataire ,i causé au mandant un préjudice spécial (2),
N« 5. — Rapportt du mandataire atwc la tien.
69. — Distinction à faire entre le cas où le mandataire d agi en son
nom, et celui où il a agi au nom da mandant.
Après avoir indiqué l'étendue et la base des obliga
(1) Caen, 46 fév. 1842.
(2) Cass. 18 déc. 1862, D. 63, fi, 114; Aubby et Bau, S 413, teste et note 7; Laurbwt, t. XXVll, n» 510; Arktz, t. IV, n' 14B8; Guillou^w, nM44.
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tioDS contractées par le mandataire à l'égard du mandant,
le Code va s'occuper, dans Fart» 1997, du point de savoir dans quels cas le mandataire peut se trouver obligé envers les tiers avec qui il a traité.
L'utilité du mandat réside principalement dans la mise en communication du mandant avec les tiers, par Un termediaîre du mandataire. — Mais, suivant la manière dont Unlermédiaire aura joué son rôle» il pourra en résulter à sa charge des obligations plus ou moins étendues vis-à-vis des Liers.
La première question à vérifier est celle de savoir comment devra agir le mandataire?
Nous rappelons que la concspUon moderne du mandat comprend deux éléments :
1* Le pouvoir d*agir pour le compte du mandant;
i^ Le pouvoir d'agir au nom du mandant
Ces deux éléments sont le plus souvent réunis, ainsi que rela résulte de la définition même donnée par la loi dans Fart. 1984; mais ils peuvent être séparés. Nous savons qu'ils le sont normalement dans le mandat commercial; ils peuvent rétre aussi dans le mandat civiL En d'autres termes, quoique le mandat confère régulièrement au mandataire le pouvoir d*agir au nom du mandant, il pourra se faire, sans que le caractère juridique du contrat soit modifié, que le mandataire soit tenu d^agir en son nom personnel pour le compte du mandant. — On comprend, en efïet, que dans Tordre des relations non commerciales, des considérations analogues à celles qui ont présidé à la réglementation du contrat commercial, de la commission, créent, pour le mandant, un véritable intérêt à n'être pas connu. Dans ce cas, le mandataire traite TafTâire comme s'il était seul intéressé. Les tiers ne connaîtront que lui, et les actes par lui posés aufont leur efifel pour et contre lui.
Si, au contraire, la procuration donne pouvoir de repré-
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seaier le mandant, le mandataire devra agir au nom du mandant pour Tac te juridique qui forme l'objet principal et direct de la procuration. Il va sans dire, néanmoins, que pour les faits préparatoires et secondaires qui doivent précéder Facta défînidf, il pourra agir en son nom personoel, par exemple, commander des écritures, faire opérer des vériScalions* etc.
Quand il a ainsi agi au nom du mandant et dans les limites du mandat, il ne saurait être tenu personnellement s'il a fait connaître au tiers avec qui il a traité les termes de son mandat. Nous aurons d'ailleurs à revenir sur toutes ces questions {infrà^ ri* 107).
Telles sont, en résumé, les règles générales qui laissent néanmoins subsister quelques questions particulières.
70. On s'est d'abord demandé quelle devait étm la conduite d'un mandataire chargé de soutenir un procès pour le compte de son mandant, et alors a surgi la difficulté apparente, tirée de la vieiQe maxime, aujourd'hui sans signification, que ; Nul en France ne plaide par procureur. La question est de savoir si, dans l'état actuel de la législation, le mandataire est tenu de faire engager le procès, ou de le soutenir, au nom de son mandant, ou bien, s'il n'a pas la faculté de l'engager ou de le soutenir en son propre nom. Dans ce dernier cas est-il tenu de révéler le nom de son mandant, ou pourra-t-il figurer seul dans les actes du procès? La quesLioa est absurde, mais c'est ainsi qu'on la pose.
Nous n'avons pas à rechercher ici l'origine de la maxime ; Nul en France ne plaide par procureur. D'après nous, elle n'a jamais visé que les êtres de raison, et signifie qu'eu France les simples particuliers ne peuvent attribuer à tout ou partie de leur patrimoine une sorte de personnaBté civile, de façon que Tagent ou intendant chargé de Padministrer puisse, en cette qualité, soutenir un procès, soit en demandant, soit en défendant. Ainsi entendue, la
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maiime se rattache au drait public et est toujours vraie- Mais il faut se placer au point de vue du droit privé et voir si cette maxime peut» aujourd'hui encore^ être considérée comme étant en vigueur. Or, à cet égard, les arrêts recoanaissent généralement que la maxime n'est écrite dans ânctme disposition de nos lois, qu'elle ne résulte d'aucun teite»mais que son application est néanmoins commandée par une tradition constante (1)1
La jurisprudence, cependant, a voulu donner à cette maiime une signification spéciale.
7Jp D'après certaines décisions, la maxime signifierait que pwsonne ne peut agir en justice pour les intérêts d*autrui m qualité de negotiorum gestor^ et que pour poursuivre en jojslice la reconnaissance du droit d'un tiers, il faut y être tttlûrisé par une procuration expresse ou implicite (â),
Or il n'y a aucun rapport entre une telle solution, résultat uniquement des principes du manda t^ et la maxime : Sut m France... (3)-
Aussi est-on plus généralement d*accord pour reconnaître pe la maxime signifie simplement que nul ne peut se faire i^préaenter par un mandataire qui figurerait seui^ en nom, dans l'instance. Après quelques difficultés pour savoir cornment les exploits doivent être rédigés, si le nom du mandataire pouvait précéder ou devait suivre celui du mande nl^ et autres semblables j les auteurs et un grand nombre d'arrêts wit fini par admettre que cela était sans intérêt, pourvu que le nom du mandant Sgurùt dans rinstance (4),
(1) Ca»a. 6 avr. 1831, D. 3i, 4, 137; Bordeaux, %{ fév. iSttl, D. 51, 1 19i, elc. ; Comp. Guillouabd, n° aiX
rî) Meulin, BéptrLy vo Plaider par proc.^ et les arrêts elles en la Miie précédente.
i3) Nimes, 23 déo* 1830, D. 3i, 2. 631; Naqubt, Dt fa ma^EÎme : ^ ne peut plaider,.. Revue criL^ 1875, p, 67i et suit.
lit) Cass. ^ juin 1866, D. 66, 1, BU\ BeNCBNiŒ, 1887, t. II, p. 126 «suiv.; BoiTAEDf t 1, n" U9; Rûlièhe, 4» édit., t. l, p. 190.
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La maxime Nul en France... ne mettrait donc pas obstacle à ce qa*uïi procès fut soutenu au nom d'un mandataire, pourvu, d'ailleurs, gue le mandant fût connu.
Quand donc y aurait-il lieu d'appliquer la prohibition résultant de la maxime?
* L'hypotbèse pratique, a4^on répondu, est celle ou plusieurs personnes ayant des intérêts communs, sans que^ d'ailleurs, la réunion de ces intérèLs constitue une personne morale r Tune d'elles peut actionner ou être actionnée au nom de toutes. 11 faudra alors faire interremr toutes les parties dans la procédure et» par suite, signifier autant d'exploits qull y a de parties en cause. Il faudra que le jugement soit rendu contre chacune d'elles. Cest ainsi que, s'il y a plusieurs demandeurs, F assignation ne peut être donnée à la requête de Tun d'eux, en indiquant les autres par Texpression vague et consorto (Sic, Favard de Langlade» t, 1, p. 136; Mourlon» Proc- cif^Ue, n^ 118) (1). »
Conformément à cette doctrine, il a été jugé
1 " Que des syndics n'ont pas le droit de représenter collectivement une masse de propriétaires sans les désigner lous d'une manière individuelle (î);
2* Que les individus investis d'un droit d'usage dans un bois ne peuvent se constituer en syndicat et faire agir les syndics sans paraître en nom (3);
3^ Que des médecins ne peuvent représenter une société de secours qui n'a pas d'existence juridique, et demander à ce titre des dommages- intérêts (4);
40 Que la liquidation d'une société en participation ce peut actionner en son nom les débiteurs de la société, parce
(1) Naûubt, loe. cit.
(2) Cass. 11 déc. 4829, D. 99, i, 380.
(3) Cass. e mai 1850, D. BO. 1, 291.
(4) Aix, 13 mars t8Sl, D. 61, â, ^06.
PLAJDER P.\H PROCUREUB. 0T
que ce serait plaider pour les autres associés sans que leur nom paraisse (1);
5*» Que la requête civile ne peut être dirigée contre le président d'un syndicat formé par une union de propriétaires arrosants (3);
6° Que lorsqu'il y a plusieurs héritiers bénéficiaires, Tun d'eux ne peut actionner ou être actionné tant en son nom qu'en celui de ses cohéritiers (3);
?• Que le porteur d'un billet à ordre revêtu d'un endossement en blanc n'étant que mandataire, à l'effet de recevoir le paiement, ne peut agir en son nom contre le souscripteur (4).
Il résulte donc des arrêts qui viennent d'être signalés que le mandat qui aurait en quelque sorte pour objet d'effacer, dans les procès, la personnalité du mandant serait prohibé par application de la maxime que nul en France ne peut plaider par procureur.
73. Hais on peut, d'un autre côté, citer des arrêts consacrant des décisions différentes dans des espèces analogues, à Toccasion desquelles ne parait pas avoir été soulevée la difficulté tirée de l'existence et du sens de la maxime.
Ainsi il a été jugé :
l"" Que les commissaires d'un cercle agissant en cette qualité et au nom du cercle sont recevables, bien que le cercle ne constitue pas une personne morale (5);
2^ Que le sociétaire, membre d'une société de secours mutuels n'ayant pas de personnalité juridique, peut agir en
(i) Aiz, 2 mars 1871, S. 71, % 361.
(2) Grenoble, 11 janv. 1864, D. 64, 5, 316 et 317.
(3) Poitiers, S3 mai 1856, D. 56, 2, 191; Cass. 16 fév. 1858, D. 58, 1,198.
(4) Cass. S5jain 1845, D. 45, 1, 345; Cass. SO août 1845, D. 45, 1, 418.
(5) Cass. 35 juin 1866, D. 66, 1, 334.
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légale de mandat pour plaider entre co-propriélaires etcocréanciers, il en résulte que chaque co- propriétaire ou cocréancier peut plaider pour sa pan, mais non pour la pari des autres. Si, en plaidant, il émet la prétention de plaider, sans mandat formel, pour les autres, la sentence sera sans effet à l'égard des consorts, non pas par application de la maxime que nul ne peut plaider par procureur, mais, tout simplement, par application des règles générales. La sentence ne vaudra qu'à l'égard de celui qui a plaidé, excepté s'il avait manifesté clairement l'intention de ne plaider qu'au nom de la collectivité entière, auquel cas la sentence ne vaudrait pas même contre lui (1).
75. La discussion qui précède nous conduit à formuler une observation qui n'est pas sans importance touchant la manière dont se doit comporter le mandataire.
Dans certains cas, par exemple, s'il s'agit de remplir le mandat de plaider, de vendre un immeuble du mandant, de céder une créance dont il serait titulaire, elc, le mandataire est nécessairement obligé, par la nature même de Facte qu'il a reçu mission d'accomplir, d'agir au nom du mandant, et par conséquent de donner aux tiers connaissance de ses pouvoirs. 11 y a impossibilité juridique à ce qu'il puisse agir en son propre nom.
Dans d'autres cas où il s'agira, au contraire, du mandat d'acheter, de louer, d'emprunter, etc., on peut concevoir, pour le mandataire, la possibilité d'agir en son nom conuae d'agir au nom du mandant.
On pourrait donc adopter la formule suivante :
Chaque fois que le mandataire sera chargé de traiter à l'occasion d'un droit dont le mandant serait déjà persoDnellement investi, le mandataire, par la force des choses, ne pourra agir qu'au nom du mandant.
(I) V07. F. Bbrriat-Saint-Pbix, lac, cit.
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Au contraire, chaque fois que le mandataire sera chargé de procurer au mandant un avantage dont celui-ci ne serait pas encore investi, on pourra concevoir que le mandataire agisse soit en son propre nom, soit au nom du mandant.
76. Quelle sera maintenant la situation du mandataire visà-vis des tiers avec qui il aura traité?
Le mandataire, traitant au nom du mandant qui s'est rigoureusement renfermé dans les bornes du mandat, n'est tenu, à aucun point de vue, à l'égard des tiers. Dans notre droit, en effet, le mandataire n'est qu'un instrument, instrument intelligent, de la volonté du mandant qu'il représente» lequel est considéré, par suite, comme ayant agi lui-même. La personnalité juridique du mandataire disparait absorbée par celle du mandant, seul obligé, et dont l'obligation passe a ses héritiers (1).
Le mandant ne peut donc être consifiéré comme un tiers à regard du mandataire. Il suit de là que l'acte sous seing privé souscrit par un mandataire fait foi de sa date à l'égard du mandant, bien qu'il n'ait acquis date certaine dans les conditions de l'art. 1328 que depuis la révocation du mandai (2).
Si les limites du mandat ont été dépassées,
Abt. 1997. Le mandataire qui pouvoirs, n'est tenu d'aucune
a donné à la partie avec laquelle garantie pour ce qui a été fait
il Contracte en cette qualité, une au-delà, s'il ne sy est peison-
sofiisante connaissance de ses nellement soumis.
Pour donner connaissance suffisante de ses pouvoirs, le
mandataire n'a, en général, rien autre chose à faire qu'à
produire le texte de la procuration dont il est porteur (3).
Par procuration nous entendons ici l'ensemble des diverses
pièces établissant les pouvoirs du mandataire. Il peut arriver,
en effet, qu'après avoir donné une première procuration, le
(1) Cass. 23 oct. 1894, D. 95, 4, 226. i% Cass. 7 mars 4893, D. 93, 1. 255.
(3) Cass. 3 déc. 1890, S. 94, 4, 389.
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mandanl ait jugé à propos d'étendre les pouvoirs du mandataire ou de les modiâer par une procuration nouvelle laissant^ néanmoins, subsister la première. Le mandataire d'ailleurs, pour échapper à toute responsabilité, n'est tenu de donner connaissance que de la partie de ses pouvoirs relative à Taffaire qu1l traite. S'il a été chargé, par exemple^ d'aliéner un certain bien, et, en outre, de faire du prix un emploi spécifié, iJ n*a pas besoin de faire connailre à Tacquéurer la partie de la procuration relative à remploi à effecEuen L'acquéreur, d'autre part, ne eommet aucune faute en ne demandant pas communication de la teneur entière de la procuration, alors même que les termes de la première partie, dont il a eu connaissance, Tavertiss aient qu'il y avait une suite. L'aliénation faite dans ces conditions est donc valable et opposable au mandant. L'acquéreur qui n'est pas astreint à surveiller l'emploi du prix n'est pas responsable du changement d'affectation opéré sans le consentement du mandant, lequel n'a de recours que contre son mandataire (1). 77. La question de savoir si la connaissance procurée aux tiers a été suffisante ou non est une pure question de faiU En cas de difficulté, il semble naturel de décider que c'est aux tiers de prouver que le mandataire ne leur a pas donné connaissance suffisante de son mandaL Du moment, en effet, qu'ils ont traité avec une personne prenant la qualité de mandataire, il y a présomption qu'ils ont connu la procura* tion. C'est à eux qu'il appartient de détruire cette présomption (2). La procuration communiquée aux tiers peut quelquefois les induire en erreur sur la véritable portée des pouvoirs Iqu'eUe contient. C'est au mandant de rédiger la procuration dans des termes qui ne permettent pas Téqui-
(!) Casa, 5 nov, 189i, D, 96, i, 33,
(2i L\ïJi\e?îT, l. XXVlf, n" 47; Guillouard, n* 309; Corap, Acbbt et Rad, s ^15, lesLUi et note 11^ Conlrà, Douai, !i nov, IftiÛ» D. RépeH,^ v« Mandai j n" 30ii.
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vogue ou Terreurj et de surveiller l'emploi qu'en fait le mandataire (I). C'est d'ailleurs le juge du fait qui décidera si Jes actes du mandataire rentraient dans les pouvoirs révélés par la procuration (2).
Les tiers qui, ayant pris connaissance des pouvoirs du mandataire, ont cependant accepté de conclure avec lui une opération pour laquelle ils savaient qu'il n'était pas suffisamment autorisé, ont agi à leurs périls et risques; tant pis pour eux si le mandant refuse de ratifier ce qui a été fait.
78. Dans les deux cas ci-dessUs examinés, c'est-à-dire quand le mandataire a dépassé ou n'a pas dépassé les limites de son mandat, il peut arriver que les tiers exigent son engagement personnel, soit pour l'opération entière, soit pour ce qui excéderait les bornes du mandat. Le- mandataire est alors tenu à l'égard des tiers dans la'mesure de l'engagement par lui contracté.
79. S'il n'est pas sorti des limites du mandat, il aura son recours contre le mandant. S'il a, au contraire, dépassé ces mêmes limites, il n'aura de recours qu'en cas de ratification de la part du maître. Dans ces deux cas, quoique son recours ait pour cause juridique l'engagement personnel qu'il a contracté avec les tiers, plutôt que l'exécution stricte du mandat, il faudra considérer la créance contre le mandant comme née à l'occasion du mandat, et par conséquent comme pouvant être admise en compensation dans le compte rendu par le mandataire, et comme pouvant aussi autoriser l'exercice du droit de rétention.
80. Enfin, quand le mandataire n'a pas donné aux tiers connaissance suffisante de son mandat, on peut dire qu'il y a eu réticence de sa part, et qu'il les a trompés sur la véritable étendue .de ses pouvoirs. Il sera, dans ce cas, person-
(1) Paris, 25 mars 4892, D. 92, 2, 263.
(2) Cass. 5 mars 1888, D. 88, 1, 366.
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nellement garant vis-à-vis des tiers de toutes les suites de ropération.
81. Passons maintenant au cas où le mandataire chargé de procurer au mandant un droit ou avantage dont ce dernier n'est pas encore investi, a traité avec des tiers en son nom personnel.
[1 est évident que, dans ce cas, le mandataire, seul connu des tiers, sera directement tenu à leur égard sauf recours contre le mandant (1), ou deviendra leur créancier personnel En un mot, tous les effets légaux du contrat par lui passé se produiront activement et passivement dans sa personne ■ Par conséquent, dit Mourlon, résumant sur ce point Topinlon commune, si une maison est achetée par un mandataire parlant en son propre nom, la propriété passe du vendeur au mandataire, et passera ensuite du mandataire au mandant. Il y aura donc deux mutations. De là deux conséquences : 1° l'Etat perçoit deux fois le droit de mutation; 2° la propriété passe au mandant grevée de l'hypothèque légale ou judiciaire qui pèse sur les biens du mandataire (2). *
Cette double solution, qui n'a jamais été contestée, demande cependant à être expliquée en ce qui touche les hypo Ihèques générales pouvant exister du chef du mandataire.
Il est, en effet, reconnu que ces hypothèques générales frappent tous les immeubles qui appartiennent réellement au débiteur, quand même ce dernier aurait cherché à dissimuler son droit de propriété en le faisant fictivement reposer sur la tète d'un autre. Il semblerait, au premier abord, résulter de cette solution, que ces mêmes immeubles ne peuvent être en même temps atteints par les hypothèques générales existant du chef du propriétaire apparent. Si les créanciers de Primus ayant une hypothèque générale, peuvent soute*
(1) Cass. 29 mars 1893, D. 93, 1, 567.
(2) Moublon-Dbmangbat, 3* exam., n» 1085.
PPBP««9^P
LE MANDATAIRE ET LES TIERS, ART
nir avec raison, que leur hypothèque frappe les immeubles appartenant en réalité à Primus, mais dont la propriété repose fictivement sur la tète d'un préie-nom, Secundus^ n'en résuUe-l-il pas forcément que les créanciers personnels de Secundus ayant une hypothèque générale ne peuvent faire valoir ces hypothèques sur ces mêmes immeubles?
Non, c'est le contraire qui est vrai. Le mandant en créant la situation apparente d'un prête-nom, ne peut opposer aux tiers créanciers du prête-nom, son droit occulte. L'immeuble ne pourra donc entrer dans son patrimoine que grevé des hypothèques générales provenant du chef du prête-nom, et ces hypothèques passeront avant celles qui pourront provenir de son chef.
La Cour de cassation a jugé avec raison que celui qui a acquis un immeuble en qualité de prête-nom ne peut opposer aux tiers, pour se soustraire aux obligations qui lui incombent comme propriétaire, l'existence du mandat dissimulé (1). Cela est évident, mais la Cour donne pour motif que la simulation ayant pour but de couvrir une fraude à la loi ne peut être opposée aux tiers qui y sont demeurés étrangers; le motif paraît superflu, et la solution doit être maintenue quelle que soit la cause qui a déterminé l'emploi d'un prêle-nom.
Dans tous les cas où le mandataire, quoique opérant pour le compte du mandant, a cependant agi en son nom personnel, les tiers avec qui il a traité pourront, d'après une formule adoptée, se faire céder par lui les actions qu'il a contre le mandant (2). Une cession proprement dite est inutile; ils agiront contre le mandant du chef du mandataire, non pas seulement par l'action de in rem verso (3), mais pour l'intégralité des engagements pris à leur profit.
(i) Cass.'ll mars 1890, D. 93, 4, 369.
(2) Laurent, t. XXVIII, n* 63; Gdillouard, n» 192 I.
(3) Paris, 6 août 1850, D. 54, 5, 483.
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Condition du mandant représenté par un mandataire qm
n*a pas dépassé ses pouvoirs-
84, — Condition du mandant représenLé par un mandataire qni a
dépassé £ie s pouvoirs, Quid «i )e mandataire a acheté pour une somme supérieure ou inférieure à celle qui avait été fixée?
8B, — Suite*
86. — Les tiers en traitant avec le mandataire doivent véri6er sa procuration, Sont*ila tenus, sous leur responsabilité, d'en exiger la remise î Adoption de la négative.
82. Sauf en matière de délils (l}et encore en tenant compte de certaines exceptions indiquées plus loin {infrà^ n" 148 et suiv.), le fait du mandataire est le fait du mandant; celai-ci ne devra donc jamais proflter du dol commis par le mandataire, mais sera au contraire obligé de réparer le préjudice pouvant en résulter à Tégard des tiers de bonne foi (â). On a appliqué cette règle aux communes déclarées responsaiïles des fau tes commises par leur maire q ui est leur mandataire (3) ^
De plus.
Art. 1ÇI98. Le mandant est qui lui a élé donné. — Il n'est
tenu d'exécuter les engage- tenu de ce qui a pu être fait au
menls contractés par le manda- delà^ qu'autant qu'il l'a ratifié
taire, conformément au pouvoir expressément ou t^icitement {*}.
Or, le mandataire tout en demeurant dans les limites de
0 Art, 1998, — L. IS g i, D. 4fl, 8, Batam rem; U iSS $ % D. ÏSO, i7, De div, reg.juris,
(1) Cas». 25 juin 1889, S. 91, 1, 123; Chambéry, 8 fév. 1892, D. 93, % 822-
(2) Cas^-î. 30 juin. 18G5, S- 96, 1, 288.
(3J Cass, 14 avr. 1894, S. 95, 1, â73; Dijon, 12 avr. 1894, S, 96, 2^137.
tt^^J If «y-^— V ^-4h- t'^-r-: J^-.-. ■■T,-*, 'i*?r'-;#-.-f • :f^ii* ;>:• ^' ■
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ses pouvoirs, peut avoir agi de deux manières distinctes. D*abordy il a pu directement engager le mandant à l'égard des tiers en traitant en son nom.
En second Ueu, il peut avoir contracté des engagements personnels en vue de Texécution du mandat. L'obligation du mandant consiste, en ce cas, à procurer au mandataire sa décharge ou libération à l'égard des tiers (1).
Le mandant a deux moyens pour procurer au mandatairesa libération. Le plus simple consiste à payer directement aux créanciers ce qui leur est dû par le mandataire. L mandant pourra aussi verser entre les mains du mandataire la somme suffisante pour désintéresser ces mêmes créanciers.. 83. La condition du mandant vis-à-vis des tiers, change donc suivant que le mandataire a agi en cette qualité et,^. par conséquent, a représenté le mandant, ou qu'il a agi en son nom personnel.
Dans le premier cas, si le mandataire s'est renfermé dans l'exécution du mandat, le mandant est lié par ses actes envers les tiers et a contre eux une action directe. Il est, de plus, responsable des conséquences préjudiciables des manœuvres du mandataire agissant dans les limites du mandat (2). Il faut, pour qu'il en soit ainsi, que le mandat soi reconnu ou étabU. En cas de contestation sur ce point, les tiers qui voudraient se prévaloir vis-à-vis du mandant des actes de son mandataire, devront prouver, en se conformant aux règles du droit commun, l'existence du mandat. Remarquons qu'Us auront toujours eu la possibilité, en traitant avec le mandataire porteur d'une procuration sous seing privé ou en brevet, de se procurer une preuve écrite du mandat, en exigeant la remise de cette même procuration oiji son dépât ehez un notaire.
(1) PoTBiER, Du mandat, n* §7.
<2) Caas. 30 juilL 1805, D. 96, 1, 133.
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Si les tiers ont traité avec un mandataire agissant au nom du mandant en vertu d'un contrat purement verbal à l'occasion d'une opération juridique n'admettant pas l'emploi de la preuve testimoniale, ils n'auront de ressource, en cas de dénégation du mandat, que dans Vaudition catégorique de ce dernier pour obtenir son aveu ou dans le serment décisoire. Ceux qui, sans avoir traité avec un mandataire, ont intérêt à opposer à leur adversaire les actes d'un prétendu mandataire ne sont pas dans la même situation, car ils n'ont pas eu la possibilité de se procurer une preuve écrite du mandat.
Les demandeurs, s'ils succombent dans leur action contre le prétendu mandant, faute par eux d'avoir pu établir l'existence du mandat, pourront-ils, du moins, agir contre le mandataire?
D'abord, le jugement rendu entre les tiers et le prétendu mandant, sur l'existence même du mandat, ne saurait être opposé à celui qui a agi en qualité de mandataire, s'il a été laissé en dehors de l'instance. Il se peut, en effet, qu'il soit en mesure de démontrer l'existence du mandat que les tiers ont été impuissants à prouver. Aussi, dans toutes les contestations de ce genre, les intéressés ne doivent pas se borner à agir contre le prétendu mandant, ils devront aussi mettre en cause le mandataire.
Mais la question est de savoir, d'une manière générale, si le relaxe du prétendu mandant, motivé par cette raison que le mandat n'est pas prouvé, doit nécessairement entraîner la condamnation du mandataire qui aurait alors commis un dol en alléguant un mandat non existant? Il est certain que non, il faudra toujours tenir grand compte des circonstances. Le prétendu mandataire peut avoir agi de bonne foi, et avoir été accepté en cette qualité par les tiers à leurs périls et risques. Ces derniers ont toujours à s'imputer de n'avoir pris aucune précaution pour s'assurer de la vérité
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du mandat verbal- Il faudrait donc tin dol caractérisé de la part du prétendu mandataire pour que celui-oi fùL tenu.
84. Quand le mandataire agissant toujours au nom du lûaudant a dépassé ses pouvoirs, le mandant n'est tenu, pour tout ce qui a été fait au delà, que tout autant qu'il Ta ratifié. Telle est la décision de Tart, 1998.
L'application du principe que le mandant obligé d'exécuter les engagements contractés par le mandataire dans la limite de son mandat, a le droit de décliner ceux qui ont été contractés en dehors de ces mêmes limites, a soulevé quelques difficultés, notamment lorsque le mandataire a acheté pour une somme plus forte ou plus faible que celle qui lui avait été fîïée.
Ce point avait donné lieu en droit romain à certaines controverses, ainsi que cela résulte de textes qui, pour les modernes, doivent généralement demeurer étrangers à la question. C'est que, en effet, le point de vue du Code civil n'est pas le même que celui du droîi romain. On sait que, d'après la législation romaine, le mandataire ne représentait pas le mandant, mais agissait en son nom personnel et comme pour lui-même. Donc, lorsqu'il avait acheté pour une somme supérieure ou inférieure à celle qui avait été déterminée par le mandat, il pouvait y avoir très souvent dlnextricables difficultés pour savoir si, en agissant ainsi, le mandataire avait eu l'intention d'agir pour lui-même ou pour le compte du mandant.
Le droit moderne en admettant que le mandataire a le pouvoir de représenter le mandant, a supprimé la plupart de ces difScultés de fait. 11 faudra désormais recherciier avant tout 31 le mandataire a réalisé l'opération au nom du mandanij ou bien s'il l'a réalisé en son nom personnel.
85. Prenons d'abord le cas où il a agi au nom du mandant* &'il a acheté pour une somme inférieure à celle qui avait été indiquée, le manda taire a exécuté le mandat au mieux des
110 Liv. ni, TiT. xin. DU mandat.
iDtérèls du mandant, et ne peut soulever la prétentioB d'avoir acheté pour lui-même.
S'il a acheté, toujours au nom du mandant, pour une somme supérieure, celui-ci n'eet pas tenu d'exécuter le con- Irat, mais il peut le faire sien en ratifiant l'opération de son manda Laire.
Si, au contraire, le mandataire a réalisé l'opération en son nom personnel alors que le mandat aurait dû être ^Lécuté au nom du mandant, il importe peu cpie ce soit pour un prix supérieur ou inférieur au prix conyenu. Le mandataire n'a pas exécuté le contrat, et le mandant peut agir contre loi en dommages-intérêts.
Ce qui revient à dire, en définitive, que le mandamt, sauf les cas de ratification, ne peut être obligé que dans la mesure des pouvoirs conférés au mandataire. Gela ne veut pas dire que le mandat doit être exécuté strictement à la lettre; on peut admettre des équipollents, et les tribunaux pourront décider, suivant les circonstances, qu'un changement insignifiant dans le mode d'exécution, n'empêche pas le mandat dVHre bien accompli (1).
Noua devons dire, cependant, qu'aujourd'hui encore quelques auteurs discutent la question qui précède comme on la discutait en droit romain, et se demandent si c'est l'opinioin des Proculiens du plutôt celle des Sabiniens qui doit l'emporter (:!).
86* Pour savoir dans quelle mesure le mandataire est auto« risé à faire l'acte juridique qu'il doit passer, on n'hésite pas à déclarer que les tiers ont, en principe, l'obligation de se faire représenter la procuration en vertu de laquelle il agit. L'imprudence qu'ils auraient eue de traiter avec lui sur la
(1) Gettllguard, n® 7i.
(3) B[jQjfBT, sur PoTHiBB, Du Contrat de mandat^ n* 94; Pour, Des ptiitâ contrats^ 1. 1, n» 982; Guuaodaiid, loc. eiU
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foi des indications qu'il leur a données, sans vérifier par eux- !
même l'étendue de ses pouvoirs, les rendrait non recevables j
à ag'ir contre le mandant en vertu de Tacle qu'ils auraient I
foit avec cette témérité (1)* C'est aussi notre avis, mais ne faut-il pas aller plus loin? Est-ce un devoir pour les tiers .
d'exiger, sous peine d'engager leur responsabilité, la remise i
entre leurs mains^ ou le dépôt chez un notaire, de la pro- '
cura lion sous seing privé ou en brevet en vertu de laquelle 1
prétend a^pr le mandataire? Quelques précisions sont nécsâsaires.
En effet, les actes juridiques autorisés par une procuration ^
sont tan lot de nature à ne pouvoir se produire qu^une fois, et tantôt de nature à pouvoir être réitérés indéfiniment.
Dans le premier cas, s'il s'agit, par exemple, du mandat d'acïieler un immeuble déterminé» le vendeur qui a consenti à passer l'acte sur le vu de la procuration, sans en exiger la remise ou le dépôt, se trouvera exposé à toutes les difficultés de la preuve du mandat, ai le mandant conteste rexistence des pouvoirs donnés au mandataire, et que celui-ci, complice de la fraude, n'en produise pas le texte. U n'y a pas à craindre cependant que la procuration dont il s'agit puisse servir une seconde fois vis-à-vis d'une autre personne.
Mais il en sera autrement s'il s'agit de la procuration à l'effet d'emprunter une somme d'argent. Si le mandataire emprunte une première fois la somme indiquée, 10,000 francs par exemple, et puis, s'il s'adresse à un nouveau capitaliste et lui emprunte encore 10,000 francs, quelques auteurs s'aulorisant d'une prétendue décision de Pothier, enseignent que le mandant devra les ^0,000 francs, car c'était à lui à prévoir et à empêcher Tabus qui pouvait être fait de sa procuration (^}t
(!) PosT, loe. cit., l 1, n* 10(^7; GuaLOUAna^ n" 188. {%} PoTttiEB, i}fandatf n" 89; Guillouâbd, n^ 186; Comp. âubry et ^kv^ § 415, texte et note^^ Pont, lue, cit., t. 1, n*^ 1064; LAtiiiBifT,
t xxvni. n* m.
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Cela parait d*abord contestable. Pothier, en effet, se borne à dire que le mandant est engagé envers le second préteur qui ne savait pas que le mandataire eût déjà em-. prunté une somme égale à un premier préteur, mais il ne s'explique pas sur la situation du mandant vis-à-vis du premier préteur. Or^ il est certain que celui-ci a commis une faute lourde en laissant la procuration entre les mains du mandataire, ce qui donnait à ce dernier la possibilité de réitérer le mêpie emprunt à Tégard d'un autre préteur de bonne foi- Le mandant ne saurait, ce semble, être responsable de celle faute qui se combine avec un dol du mandataire. Autrement il faudrait décider que si le mandataire a réitéré son opération frauduleuse avec une série indéfinie de prêteurs successifs, ayant tous commis la même faute, le mandant serait tenu indéfiniment?
Mais précisément nous pensons qu'il faut aller jusque-là. Le premier pré leur n'était, en effet, obligé par aucun principe de droit à exigt^r la remise entre ses mains de la procuration. En négligeant de la réclamer il n*a commis aucune faute conlracluelle, ni même aucun fait directement dommageable. Le dommage causé au mandant provient uniquement de Tabus de la procuration imputable au seul mandataire. Le mandant a mal placé sa confiance, et voilà tout. Le tiers pouvait exiger la remise de la procuration, mais il n'était pas tenu de le faire.
On ne peul donc pas traiter l'hypothèse qui vient d'être examinée comme celle oii les tiers se sont mis d'accord avec le mandataire pour engager le mandant au-delà de sa volonté (1), ou ont commis l'imprudence de ne pas examiner avec soin les termes de la procuration (2), ou encore ont omis de vérifier si la copie ou expédition de la pro-
{!) Voy. Orléans, 12 iiov. 4860, D. 61, 2, 21.
(2} Ibid,
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caralion â eus soumise élaU bien conforme à l'original (1), Mais si le mandat primiLif a été modifié^ restreint ou même révoqué, sans que les tiers aient pu connailre les modifications apportées ou la révocation faite, le mandant demeurera tenu(â).
N'' s. — Baiifletition par U mandant tUt actcë du mandataire.
87. — Effet de la ratification vîarà-vis des tiers et vis-à-vis du mandataire.
8S. ^- Conditions de validité de la ratification.
89. — L'acle du mandataire entaché d'excès de pouvoir n'est pas
inexiîitant à Tégard des tiers.
Le mandant, avons-nous dit, peut ratifier les actes
faits par le mandataire en dehors de ses pouvoirs-
II est, en effet, de principe que la ratification équivaut au mandat : Ratihabitio mandata œqmparaUir. Il importe toutefois de bien remarquer que, dans le cas de rnlification, les obligations du mandant ont pour mesure non les actes du mandataire mais la ratification elle-même. Ce n*est que dans les termes et les limites do la ratification que le mandant est tenu à regard des tiers. Vis-à-vis du mandataire^ la ratification constitue» sauf réserves formelles, une approbation complète de ses actes (3).
Mais quand pourra- 1* on dire, dans les rapports du maU*
(ij Voy. Amiens, d834, S. 5S, % !86; Audhy et Raiî, S 1*5, texte et note 3; Laurent, t. XXVill, n* 59; Guillouard, n" 189.
iS/ Cass* 4 avr. i879, S. 79, 1, 292.
l'ïlj Caas, 9 mai 1853, S. K4, 1, 30; Aube y et Rau> S 41 B, texte et cote 8; Gcillouard, n" 200,
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dant avec les tiers , qu'il y a eu réellement excès de pouvoir de la part du mandataire? Cest lorsque les tiers voudront se pré valoir vis-à-vis du mandant des engagements contractés en son nom par le mandataire, et que ce dernier n^ivail pas le droit de prendre. Il no suffit donc pas qu'il y ait en en réalité excès de potimir, par application des règles^ plus haut exposées, il faut encore que les tiers manifealeDl rinlenlion d'en profiler contre le mandant. Si les tiers ne formulaient leurs réclamations contre le mandant que dans les termes et les limiles du mandat, il est certain que te mandaiil ne pourrait soulever aucune exception.
Lorsqu'il y a eu excès de pouvoir dans le double sens qui vient d'être indiqué et que le mandant est disposé à ratifier les actes du mandataire, celui-ci, qui a agi au nom du mandant, ne saurait évidemment avoir la ' prétention de s'approprier Taffaire et d'empêcher ainsi la ratification.
88, La ratifîcalion n'est soumise à aucune forme déterminée; elle peut être expresse ou tacite et résulter des circonstances, faits ou actes manifestant de la part du mandant la volonté certaine de ratifier, et dont l'appréciation, à ce point de vue, appartient souverainement aux juges du fait(l).
Dans tous les cas, cette ratification doit être faite en connaissance de cause, mais ne doit pas être confondue avec celle dont il est question dans l'art. 1338, Dans ce dernier texte, il s'agit de la confirmation, improprement appelée ratification, d'une obligation contre laquelle la loi admet raetîon en nullité ou en rescision (Voy, l, VJïî, n" 270). Dans noire hypothèse, il n'est pas le moins du monde question d'une action en nullité ou en rescision. Le mandant na
(l) Caas, 4 fév. 1893, D* Q3, 1, BM; lyun, Q juilJ. 1889, D. m % 113, Addff, Cass. 6 août 1888, S, 00, 1, 117^ Comp. Cass. là dèc. i89i,
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pas besoin de faire annuler les actes de son mandataire faits en dehors du mandai; ces actes lui demeurent étrangers (1),
89. Si l'opéra tion ainsi envisagée est res inter aliùs acta, vis-à-vis du mandant, qu'est-elie vis-à-vis du tiers avec qui le maada taire a Irai lé? On a soutenu que, en réalité, il n'y avait pas eu échange de consentement, el que, par suile» l'acte était inexistant à Tégard des deux parties (2). Cela est absolument insoutenable, la situation des deux parties n'est pas la même. L'art. 1998 domine la question. Celui qui reçQil un mandai limité spit néanmoins que le mandant a la faculté de ratitier ce qui sera fait au delà. Il donne con- Baiasance de ses pouvoirs hmités au tiers avec qui il veut traiter, et néanmoins il croit bien faire en allant au delà. Le tiers parfaitement renseigné sur retendue des pouvoirs du mandant traite avec le mandataire à des conditions dépassant les limites du mandat, mais lui aussi a compté sur la probabilité d'une ratification delà part du mandant. L'iiypotlièse û'a rien de chimérique; c'est ^ par exemple, un commis* Toyageur chargé de vendre, à prix d'argent, une certaine marchandise- Il vend cette marchandise à condition que Taciieteur pourra se libérer on fournissant d'autres marehandises, el que le maître ratifiera l'opération. Il est certain que, via- à-vis de celui-ci, l'opéra lion ainsi conclue est res inkr altos acta. L'aclieteur ne peut contraindre le vendeur qui ne veut pas ratifier à exécuter le marché. Si donc le Tendeur n'a connaissance de la condition qu'après Texpéditiûn des marchnndises, il pourra en réclamer le retour, L'acheteur qui persistera à la conserver devra en payer le prix en argent (3), Si le vendear ratifie l'opération, le tiers
flj AoBEY et Rau, î; 415. texte et note 5; Laurent, t. XXVIII, Q*64; Gdillouabd» ii° liïi, Comp. AnNxz, t, IV, n" 1485. (îl LAuns>T, l, XXVIl, no4a4; GuiLLouARn, n" !95. (3) Trih. Arlon, 12 avr. ioSS, Cl. el £., 8ÎS, S>29.
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avec qui le mandataire a traité devra exécuter la convention: il serait absurde qu'il put objecter que ropération est inexk^ tante à l'égard des deux parties. Comment une opératioD dont la loi prévoit espressêmenl la ratification possible peut* elle être traitée comme étant inexistante? C'est donc avec raison qu'il a été décidé, dans une espèce soulevant la même difficulté, que le tiers n*avait pas le droit de se prévaloir de la nullité {ou inexistence) de Topération, que c'est au mandant seul, représenté par un mandataire incapable qvCû appartient de se prévaloir de cette nullité (1). Il est certain qu'un tel motif appliquant à Thypotlièse l'art, 1125 était erronné, mais au fond la décision était bonne.
90. La ratification dont parle Tart. 1998 n'étant pas la même que la confirmation dont s'occupe l'art- 1338, il n'y aura pas lieu de lui appliquer les règles de ce dernier article. Il suffira donc que l'acte ou le fait duquel on voudra faire résulter cette ratification ait eu lieu en connaissance Je cause et avec l'intention de ratifier. La preuve de Tin ïen lion sera cherchée dans les circonstances appréciées par hs juges du fait-
Supposons* par exemple, le mandat donné de vendre un immeuble moyennant ud prix déterminé. Nous avons soutenu qu'un tel mandat ne donne pas nécessairement pouvo;r au mandataire de touclier le prix (suprà, n° 28). Par couR'quent si l'aclieteur compte le prix à ce mandataire, il paiiî entre les mains de quelqu'un qui n a pas qualité pour recevoir au nom du vendeur, il n'est donc pas libéré vis-à-vis de ce dernier.
Mais le mandant ayant reçu avis de la réception du pris par le mandataire, donne à ce dernier un nouveau mandat ayant pour objet remploi des deniers. Dans ce cas, il v a évidemment ratification, et si le mandataire néglige de rem-
(1) Paria. 98 ju'n 1851, D. 53, % 78.
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plir le second mandat et devient insolvable, le mandant n'aura plus d'action contre son acheteur.
Si le mandataire qui a reçu le prix sans pouvoir spécial à cet égard» fait tenir une partie seulement de ce prix au mandant qui se borne à la recevoir, qu'adviendra-t-il si plus tard le mandataire tombe en déconfiture? Le mandant pourra- t-il agir contre l'acheteur pour obtenir le paiement du solde? Ce dernier ne pourra-t-U pas, au contraire, opposer au mandant qu'il a ratifié l'acte de son mandataire en recevant de lui une partie du prix? Nous ne le pensons pas; rien ne prouve que le mandant, en agissant ainsi, ait eu l'intention de libérer Yis-à-vis de lui l'acheteur pour le tout. 11 n'a pu rendre sa condition pire en recevant, de la part de n'importe quiy une partie de ce qui lui était dû, et, en agissant de la sorte, il a fait l'affaire de l'acheteur lui-même qui se trouve débiteur d'une somme moindre.
91. Dans tous les cas, les actes d'un mandataire peuvent être ratifiés, et c'est le fait de la ratification qui donnera toute leur validité aux actes passés par ce mandataire (1). Pour que la ratification produise ses effets, il n'est pas nécessaire que le tiers qui a traité avec le mandataire y intervienne; il suffit du concours du mandataire ayant cause du tiers, pour que la ratification soit valable et produise ses effets erga omnes (i).
Cette ratification, considérée en soi, entre les parties contractantes, engendre la convention qui, Jusque-là, n'existait pas, puisqu'on suppose que le mandataire a dépassé ses pouvoirs, c'est-à-dire a agi sans pouvoirs (3). C'est par conséquent le fait même de la ratification qui donnera toute leur validité aux actes passés par le mandataire, et non le man-
(1) Angers, 26 janv. 1W9. S. IK), 2, 29.
(2) Cass. 21 déc. 1859, S. 60, 1, 449; Aubrt et Rau, S 415, texte et note 9; Guillouard, n* 200.
rS) Lauhsiit, t, XXVm, n* 74.
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dal origiiMûre lequel éttii ÛMQListoitwmaiit à i'^^te envisagé (1).
Jl'soU de là •qHO lao^atificatiOB laite p»r leaAaitreae change pas 4a nature des rapports éiaUis par les afloîres ^gérées «Dléineur^iiienl; ^lle fne doBne le ^ara^Cère 4e tDaodat quii m^qm^e fait après. Tel<esl 'le sens de la fiMKime : ^Ratikaintio fnandato wç^uipar(»Mir^ 'la raUâoation lAfluesur^ passé en œ Béas seulement ^foe le maître ^qm a nAi&é ki ^gestion, n'est plus reee^able àimpii^giaer les actes posés pfir le ^rant, «t qu'il est teiRi, sans restriction, d^îBdesiBîseroe <lemkxr{2).
L'^iBîon ^éoénale^admet, cepeAdanl, «qiie la ratification ^es actes 4'ttn prétendu mandataire rétroagit au Jour où r^cte « été passé, 4» «unns ^entne les parties contractantes. 1^ question a, dit^on, de Timporlanoe, d'abord, au point de vue de la perte 4es objets acquis pour le oom<pte du uMiadani, perle qui sera à la charge de ce dernier si on décide que la rMtification doit rétroagir, ensuite, au point -de vue des inléréls Aas au mandateire qui devront courir à partir du joar de ia Baissance de la créance, dans le <^«tème de la rétroactivité (3)-
Celte observation suffît |>our enlever à ia question tout intérêt pratique. Comment peut-on admettre qu*4ine jper* «onne ayant son bon sens, voudra, quand rien ne l'y oblige, ratiSer les actes d'un prétendu mandataire, uni^piemeiit pour se chaîner de Ja j>er4e d'une cbose -qui n'est Jaieais entrée dans son |>atrimoine^ ou juxur payerdesintérèts qu'^e ne doitpas?...
Aussi la question ae, parait pas ^s'être présentée en Juris-
(1) Angers, 26>jaiBV. 18M, «,'50- 51,110.
(2) L. 6 S9, 10; L. 9, D. 3, 5, De neg. gest.; L. 50 pr., D. 17, 4, Mandaiiy etc.; Nec obst,^ L. 60, D. liô, 47, »Der^jur,; Voy. Maykz, t. U,£856,iiote9.
(3) GuiLLOUARo, n» 498; Comp. Pont, lo^ aU., 4. 4, ^« 4075; Baudry-Lacantinbrie, t. III, n» 926.
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prudence, elle n'a jamais élé soulevée qu'à l'égard des Uersr^ et c'est à roccasion des Uers que les Cûurs ont élé amenées à Iranclier, incidemment et sans grande réflexion, une difâculte qui ne leur était pas soumise (1)<
On insiste toutefois, et après avoir soutenu que Topera lions envisagée était inexisLanle tant au regard du mandant qu'au regard du manda taire^ on décide, ce qui semJïle contradic^ luire, que le mandataire doit être assimilé à celui qui sa porte fort pouir autrui en ce sens qu'il serait obligé à procurer la ratification du maitre, d'où Ton conclut que la rad- Scation rélroagira entre les parties (â). Mais il est assez dif&cile de comprendre cet argument qui vise les rapports du mandataire avec les tiers (Voy. t. Vil, n^ 43)» alors qu'il s'agit 4es rapports du mandant avec le mandataire. 11 est arrivé à la Cour de cassation de commettre la même équivoque (3),
£n ce qui concerne les tiers qui auraient acquis dei droits «nlre la date de l'acte passé par le mandataire ou gérant et celle de la ralification donnée parle maitre, il faut décider ipie leurs droits seront respectés et que la raliScatLon mt peut leur nuire. On a encore décidé que si, en principe, 1a ratificaUon des actes d'un porté-fort a un effet xélroacLif au jour où remonte l'acte ratifié, cet effet rélroacUf ne peat être opposé aux tiers qu'autant q^uo l'existence de i!acte ratifié leur a été révélée, soit par une inscription, soit par une UanscripliûB suivant la nature de l'acte (4).
Enfin, il est manifeste qu'il ne saurait être question ^ue d'une ratification émanée du makre lui-màme. S'il s'agissait par exemple d'une vente qui, d'après les teimôs du mandat, ne pouvait étr« consentie que collectivement par detr^ .mandataires et qui c^[ïendâiit aur^aU été conclue par tun seul,
Cî) Voy, Cass. 4 mars 1891, S. 9i, i, 4TL
(t) Gcêllogard, toc. ciL
(3) Arrêt précité du 4 mars 1891.
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Tapprobation donnée ultérieurement par l'autre mandataire la rendrait valable mais sans effet rétroactif (1).
92. Nous arrivons au cas où le mandataire a agi en son nom personnel. Le mandant étant alors demeuré juridique" ment étranger aux actes du mandataire, les tiers n'ont aucune action directe contre lui, et lui-même n'en a aucune contre eux. Il ne saurait en pareil cas être question d'une ratiâcation proprement dite. Il y a eu une simulation; tout ce que l'on peut concevoir c'est un acte rétablissant la vérilé des situations, soit par le concours amiable de tous les intéressés, soit par l'effet d'une action dirigée par les tiers contre le mandant et le mandataire.
Il faut remarquer encore que les tiers pourront agir indirectement contre le mandant du chef du mandataire, en exerçant les droits et actions de ce dernier en vertu de TarU 1166, et que pareillement le mandant pourra agir contre les tiers du chef de son mandataire. Par conséquent, si une maison a été achetée par un mandataire parlant en son propre nom, la faillite de celui-ci pourra être préjudiciable au vendeur si la maison sur laquelle il a un privilège a péri ou s'est détériorée. A la vérité, il pourra réclamer le prix de vente au mandant qui, en définitive, devra le payer; mais comme il ne l'obtiendra qu'en exerçant contre lui le droit du mandataire, la somme obtenue devra être rapportée à la faiUite de ce dernier pour être distribuée au marc le franc entre tous ses créanciers (2).
U faut reconnaître cependant que l'hypothèse d'un mandai donné à une personne d'acheter en son propre nom un immeuble pour en transférer ultérieurement la propriété au mandant est à peu près chimérique. Mais quand une personne se trouve dans l'impossibilité, à raison de sa situation
(1) Gass. 14avr. 1886, S. 89, 4, 426.
(â) Mourlon-Demangrat, 3« exam., n» 1085.
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spéciale, de réaliser régulièrement une acquisition pour son compte, on peut concevoir qu'elle s'adresse à un prête-nom qui sera chargé d'acheter en apparence pour lui-même. Dans ces hypothèses, le mandataire ne doit pas transférer la propriété à son mandant, il doit au contraire demeurer propriétaire apparent de l'immeuble jusqu*à ce qu'il reçoive l'ordre de le revendre pour en remettre le prix au mandant»
Certains notaires ont eu quelquefois recours à ce moyen, et voici dans quelles circonstances :
Un notaire est responsable d'un placement opéré par ses soins; l'immeuble servant de garantie à la créance est vendu sur expropriation forcée, dans des conditions ne permettant pas d'espérer un prix- suffisant pour désintéresser tous les créanciers inscrits, notamment le client du notaire. Celui-ci aurait donc intérêt à se porter lui-même adjudicataire de l'immeuble pour le revendre plus tard, dans un moment plus favorable, quand un prix plus élevé pourra en être espéré.
Mais l'art. 12 de l'ordonnance du 4 janvier 1843 « interdit aux notaires, soit par eux-mêmes, soit par personnes inter* posées, soit directement, soit indirectement... 3» de faire des spéculations relatives à l'acquisition et à la revente des immeubles, à la cession des créances,- droits successifs, actions industrielles et autres droits incorporels ; 4* de s'intéresser dans aucune affaire pour laquelle ils prêtent leur ministère...; 7® de se servir de prête-noms en aucune circonstance, même pour des actes autres que ceux désignés cidessus >.
Le notaire dont nous parlons ne peut donc acheter ni en son nom personnel ni sous le nom d'un tiers. Mais, en fait, il est arrivé que des notaires se trouvant dans la situation que nous venons de décrire, ont acheté sous le nom d'un clerc des immeubles sur le point d'être adjugés à vil prix.
Cette opération constitue d'abord une faute professionnelle
ÎÎ2 Liv. nt, TTT, xnu du vandat.
as^z grave, même quand elle est exempte de fraude, EDe est de pkis une imprudence dont les conséquences peuvent être désastreuses, ITn no taire, à notre connaissance, avait ainsT acquis deus immeubles considérables au nom de deux de ses clercs. L'un de ces derniers mourut, Tautre fut frappe d'une condamnation entrainant llnterdiction légale; le mandat en Tertu duquel chacun des deux clercs était devenu acquéreur apparent ne pouvait être établi par aucun document. Si une preuve écrite de ce mandat eût existé entre les mains du notaire, lî n*aurait pu la produire qu'en avouant l'infraction parlai commise à ses devoirs.
Dans le cas qui vient d*ètre examiné, le mandat donné au mandataire d'agir en son nom personnel, quoique prohibé par une loi spéciale, ne pouvait être considéré comme inspiré par une pensée de fraude.
93. Il n'en sera pas toujours ainsi, et quelquefois îe mandant en recourant à l'intervention d'un préte-nom aura ea pour but de frustrer ses créanciers. Ce genre de fraude n'est pas rare dans les procédures d*ordre et surtout de distnèutivn par ôontribuiion. Des créanciers apparents porteurs de titres simulés, autrefois sincères, mais en réalité soldés, se présentent pour obtenir, au préjudice de la masse, une collocation dont ils remettront le montant au débiteur discuté. Les créanciers auront la ressource du contredit pour faire apparaître la véritable personnaîilé du mandant et écarter les prête-noms.
L'emploi d'un préte-nom pourra cependant, malgré les observations que nous venons de faire, avoir lieu quelquefois loyalement. Ainsi une personne créancière d'un ouvrier ou entrepreneur aurait un travail urgent à faire exécuter par le débiteur. Il est â craindre que celui-ci sachant que le salaire qui lui sera dû sera imputé sur ce qu'il doit lui* même, ne soit porté à refuser le travail demandé, ou tout au cronis à en retarder indéfiniment rexécutîon. On comprend
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qner pow éviter ce» éveatealité» lo> créaiMieir ait r9oouM à un» maMbteice q«i feva la conunaiiidd en son nm» pmsokiMlL ia. rtttJâciAioii propowiead dite dex^doire élaraugèi» avz aci99 d'ua]8rMMi«ii; mflja ees actes. peuv4Kub cb^eoir Uobjoè d«i 9Qiff4atà^Ê» BDMTdltosi eoive 1» vérUa];rle* iMéswsé et les
N* 3. — BembourtemenU et indemnité* dûs au mandataire,
94» ^ Avance» faîlefr par 1» mancMBÔre) artiL #999*
Les frais et ayances sont-ils réductibles
97. — Nécessité de distinguer entre les frais tarifés par la loi et
oem qui sont susceptibles d'être fi^s par le jttge. Etmo-
raires payés à un notaire.
98^ — Indemnités duiss an. noaodat^irid. dA clxef des gerte;^ subites,
art. 2000.
99. — DiffSVmlté résultant de ce que le mandataire est débiteur
d'un 981109.
iOO».— Qaaaii y art-il imprudence imputable, au maadataice? 101. ^ Intérêts des avances, art. âOOl .
!0î. — Avances pour droits d'enregistrement fSSiiles par un notaire. 109. — Quid des avances faites par 1)99 avoués et gérants* dfâflfaÎFe&? iOi — Taux de ces. intérêts», leur mocto d'impjOlotiQiiii; prjssaniptûmi* 105. ^ Droit de rétention appartenant au maadataire^
Noa eeulement le mand^tai^re doit èire. relavé de» obU
gatJDûe par lui contractées envers les tiers et recevoir le pai/e^
ment du salaire conivenu^ wm il doit encore être; rendu
indemne de tout ce que Taccomplissement du. nmndat a fait
sortir de son patrimoine.
Ajit. 1999. Le mandant doit taire, le maodanli ne peut se
rembourser au mandataire les dispenser de faire ces rembour-
avanees et fhais que celui-ci a sèment et paiement, lora même
faits pour Texécution du mandat, que Tafl^ire n'aurait pas réussi,
et lui payer ses salaires lorsqu'il ni faire réduire le montant des
en a été promis. ^ S'il n'y a au- frais et avances sous, le prétexte
cune faute imputable au manda- qu'ils pouvaient être moindres f).
Les frais et avances à rembourser ont pour mesure l'importance et le quantum de ces avances elles-mêmes.
0 Art. 1999. — L. 40 § 9, 10, il ; L. 56 g i, D. 17, 1, ÈtandctLi.
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Ce remboursement doit être effectué par le mandant eticore que l'affaire n'ait pas réussi^ dit le texte qui préeède. C'est 'une des différences qui existent entre le mandat et le quasicontrat de gestion d'affaires. Le gérant d'affaires ne peut* en effets réclamer que le remboursement des dépenses utiles (art. 13T5). Cette différence est toute naturelle, car le mandataire n'ayant fait que se conformer aux instructions par lui reçues n'a pas à se préoccuper des suites de sa gestion, et son droit au remboursement des avances ne saurait être subordonne à la réussite de Taffaire-
Il est bien entendu que la solution serait différente, si la non -réussite de l'affaire tenait à une faute imputable au mandataire,
95. C'est au mandataire à fournir la preuve des avances dont il demande le remboursement, et c'est au mandant de prouver, lorsqu'il le prétend, que ces avances ne sont pas dues, par exemple, parce qu'elles ont été faites avec des fonds lui appartenant, ou que le mandataire en a déjà reçu le remboursement (1). Mais les héritiers du mandant ne pourraient opposer au mandataire que les frais et avances dont il demande le remboursement ont été exposés par lui postérieu* rement au décès du mandant, si d'ailleurs il est établi que ces avances ont eu lieu dans rintérêt du mandant et comme une suite nécessaire du mandat dont Texécution avait commencé avant le décès (2).
96. Quand le chiffre des avances réellement effectuées est établi, le mandant ne pourra en obtenir la réduction en prétendant que les frais auraient pu être moindres. C'est ce que décide l'art, 1999 in fine. Cette solution est toute naturelle; en vain, le mandant alléguerait qu'il aurait pu lui-même accomplir Taffaire en dépensant trois fois moins, par exemple»
(!) CàBs. 12 mai 1886, S. 90, î, 320. (9) Cass. 6 août 1889, S, 91p 1, 518.
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en voyageant plus économiquement» etc. La réponse serait bien simple : il n'avait qu'à agir lui-même; en vain, dirait-il, qu'on autre mandataire aurait bien moins dépensé, on lui répondrait qu'il n'avait qu'à choisir un autre mandataire.
Mais le texte ne veut pas dire que le mandant n'a pas le droit de faire réduire les avances qui sont manifestement excessives; il suppose que sa demande de réduction est mal fondée en ce sens que l'excès dont il se plaint n'est qu'un prétexte, qu'il ne fait en réalité que chicaner sur des dépenses qui auraient pu être moindres (1). Mais U y aurait faute donnant lieu à réduction, si le mandataire payait des droits fiscaux plus élevés que ceux qu'il aurait dû payer (2).
Le mandant ne devra aucun remboursement quand la dépense a été faite précisément à cause de la faute qui est imputable au mandataire (3), par exemple, quand celuici chargé du recouvrement d'une créance, a exposé, sans prendre de renseignements sur la solvabilité du débiteur, des frais dépassant le montant de la créance (4).
97. Nous venons de dire qu'il y aurait faute de la part du mandataire qui aurait payé des droits fiscaux supérieurs à ceux qui étaient réellement dus. U faut, en efifet, à l'égard des frais dont le mandataire peut avoir à faire l'avance, distinguer suivant qu'il s'agit ou non de frais tarifés par la loi elle-même ou susceptibles d'être taxés par le juge.
En ce qui touche les frais tarifés par la loi, le mandant ne doit être tenu de rembourser que les avances faites dans les limites du tarif, car le mandataire est censé n'avoir eu le pouvoir de payer ces frais que dans cette limite.
(1) Cass. 25 nov. 1873, D. 74, 1, 67; Laurbnt, t. XXVIII, n» 9; GuiLLouARD, n« 154.
(2) Cass. 49 janv. 1831 ; Amiens, 22 noy. 1823, D. v» Mandai, n»â27.
(8) Cass. 45 mars 1824, D. v* Mandai, n* 330; Durawton, t. XVIII, n»266; Ladrent, t. XXVIII, n* 8; Arntz, t. IV, n» 4478. (4)Trib. comm. Liège, 40 avr. 4891, CL et £f., 91, 256.
ri" miiï de là que la responsabilité du mandai aï re (fïii aurait peje une* noie de fî^s eus à us a?ouè eu à un hoïsâierf s^m récI&Hier la t»3te, pourrait se trouver e£ig>ag^-daBs ia cas eu la Uxeauf*iï dû procurer une péducUo».
En serait-il d»" Méflae à 1 égard dea houoraiFe& pâjé& ^ uû notaire-f
Kotts n^ cPdT^nft pas qa'il soil possible cf ado|rt€r à 4^ égsu^ i»ne décision absolue et Toici pourquoi :
J}&rtB certaine cfis seulei»ent le législateur a S^é^ le meataat d^ haB«rair6S on vacations dua aux notaireB. Pour les aiitpee eas, il a simplement ^tnis la taxe par te juge s*il f t discord entre uïi nolaireet son client. Aussi pour assurer en cette Tnalière une uniformité désirable, les Compagnie» de notaires ont adt^pté une LariflcaHen qui n'est pas d*ailleup^ légalement obligatoire, mais qui, généralement, ne présenïse rie» dVxeessîf, Si donc un mandataire avait acquitté de benn^fol entre les mains d^wa notaire, d'après le tarif officieux dont nous venons de parler, des honoraires supérieurs à ceux qui auraient, peut-être, été arbitrés par le jug^ il faudrait sans difficulté admettre ce niandafcaire à en obtenir le remboursement intégral en vertu de l'art. 1999.
9^. II peut encore exister au proât du i»andataire un autre
chef de réclamation :
AnT. HOOO. Le mandarU doit à Toccaêion de sa gestîoit, sans aussi iDdemniser le mandalatre imprudence qui lui soil impudesperles que celui-ci a essayées table i*).
Ainsi il peut arriver que dans un voyage entrepris pour l'exécution du mandat, le mandataire ait éprouvé des pertes réelles dans sa personne ou sa chose par l'effet d'accident, vol, maladie, etc. Les pertes dont il s*agil ne résultent pas directement de rexécution même du mandat comme les frais et avances dont parle Tart. 1999, elles ont été essuyées à Voccasion seulement de la gestion du mandataire, sans impru-
O Art. 2CH)0. - L. âe Sfl, D, 17, 1, Mandait,
WHf*^-'^^*
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I dnM9>9Qf I«f soit impfit^Me; IP êtaft étonc nécessaire i;ue le Bégistateiir* s^expliqulkt i cet é^ard. Cêtfa sembMt d^autant {dmroécessaire ^e, sniraot là décision différente du droit romain, les pertes dont il' s'^agit étaient considérées eomme résultant de faits exceptionnels cpie te mandant ne pourait pas prévoir, qui s'étaient produits en dehors dti mandat, et dDDf il* ne^ (ferait pas porter la responsabBHé. Mais cette ^cÈsibn rigoureuse avait donné* Kèu à de netaWes direr^ gences dans notre ancienne jupîspnidence. Accurse et les glossateurs enseignaient qu'ttn mandant bonne te ne devait pas s'en prévaloir vîs^-à-vis du mandataire, et le Code a consacré ce point de vue, sans distinction entre le mandat gratuit et le mandat salarié.
Les auteurs approuvent, en général, cette sohitîon dte l'art 2000 et donnent comme exemples de pertes dont le mandant devra indemnfser le mandataire, Te cas de vol commis au préjudice de crfui-cî au cours d'un voyage qu"!! faisait pour exécuter son mandat, le naufrage dont il aurait été vietime dans les mêmes circonstances, Faccident qui lui serait anf?é en dirigeant des travaux pour le compte dli mandant (i).
99. On ne remarque pas que rapplfcation de Tart. 3000 pourra quelquefois apporter, en fait, une grave dérogation à la règle que le mandataire comptable des sommes par lui reçues au nom du mandant, étant débiteur d'un genre et non d'un corps certain, ne sera pas libéré quand même il auraft perdu par cas fortuit ou force majeure la possession des deniers à lui comptés {Suprà, n^ 141; t. VIII, n» 180). Il demeurera donc tenu de foire raison au mandataire de cette somme en vertu de Tart. 1993. Mais comme il pourra obtenir à titre dfndemnîté une somme égale en vertu de Tart. 2000,
(I) Paria^ 14 août 1852, D. 53, 2, 75; Uuibnt, t. XXVIII, n" Si et 82; Amitz, t. IT, n« 1479; Guillouabd, n« 17S et 174.
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il se trouvera» en réalité, libéré par reffet de la compensation. S'il devait toujours en être ainsi, il y aurait là une subtilité puérile, et il aurait mieux valu déclarer purement et simplement que le mandataire devait être libéré-
Cependant ce résultat ne se produira pas toujours, et il était préférable de maintenir les deux règles» quoique, dans certains cas particuliers , TapplicaLion de la seconde puisse neutraliser les effets de la première. D'abord, il peut arriver que le cas fortuit qui a dépouillé le mandataire ne se produise pas à Toccasion de sa gestion. En second lieu, même à l'égard des pertes éprouvées à Toccasion de sa gestion, le mandataire ne sera pas toujours fondé à réclamer une indemnité au mandant. L'art> iOOO, en effet, excepte les cas dans lesquels il y a eu imprudence imputable au manda* êaire.
100. Quand y aura-t-il imprudence imputable au mandataire? Ce sera là une question de fait. Les juges auront à apprécier si le mandataire s*est conduit comme Taurait fait un homme diligent. Ainsi le mandataire a été dépouillé d'une forte somme dont il était porteur; on pourra décider que le fait de conserver avec soi» en voyage, une valeur de cette importance, constitue une imprudence. Si c'était la somme même qu'il avait pour mission de recouvrer et qui lui avait été payée dans des conditions où il lui était impossible de la confier soit à la poste, soit à un banquier, on pourrait admettre qu'il n'y a pas eu imprudence de sa part, et que par conséquent le mandat est tenu de payer une îndem* nité égale à la perte subie.
L'application de la règle formulée dans Tart* 2000 a donné lieu à quelques décisions singulières. Ainsi un individu préposé à la surveillance du chargement d'un navire fiit blessé en voulant sauver un homme placé sous ses ordres et qui allait être victime de sa propre imprudence; il fut décidé que le blessé était recevaile à se prévaloir, pour
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réclamer des dommages-intérèls, du contrat de mandai Intervenu entre lui et son commettant, Tacte de dévouement par lui accompli se rattachant à ce mandat, et pouvant devenir par suite le principe d'une obligation {!). Mais comment le fait de préposer quelqu'un à la surveiUanae d*un chargement peut41 constiluer un mandat!
Il a été jugé plus exactement que la veuve d'un gardechampêtre tué, dans Texercice de ses fonctions d'agent de la police municipale, ne pouvait réclamer d'indemnité à la commune en vertu de Fart, 2000, attendu que le service à Toccasion duquel Tévénement s'était produit ne pouvait, au regard de la commune^ être assimilé à un mandat (2).
IM. Les indemnités pour pertes éprouvées par le mandataire ne portent pas intérêt de plein droit à partir du jour ûii leur cause a été constatée, ce ne sont pas des avances.
Au contraire,
ÂBT, 3001. L'intérêt des aran- est du par le mandant, à dater ce^ faites par Je mandataire lai dajoiir des avances: constatées (');
C'est-à-dire, à partir du jour des avances faites, lesquelles doivent être prouvées par te mandataire (3),
On entend par avances, toute somme réellement dépensée par le mandataire, et même celle qu'il lient, sur les ordres éi mandant, à la disposition de celui-ci pour l'emploi qui a été indiqué, alors qu'il n'aurait pas encore effectué cet emploi (4). Les intérêts produits par les avances sont des intérêts compensatoires :
Mais les salaires ou émoluments d*un mandataire ne peuvent rentrer dans les avances dont parle l'art- 2001, et par
n Art> tODK — L. 19 § 4, D. S, 5, De neg. gesiis. 0) Ail, 23 oct. iS89, D. 90, 2, 301.
(2) Nancy, ÏÏ9 avr. 1893, D 9S, 3, M7.
(â) UuBEirr, t. XXV HI, n^ 12; AnNTz, t. IV, n*» 1478; Guillouard, nMee; Bruxelles, 13 mai 1878, Pas., 78, 2, 309, (4) Cass. 31 déc- 18 tS, S, 46, 1, 616; Udremt, L XXV 111, nH^bis;
1M Liv. m, TiT. xm. du mandat.
suite les intérêts n'en deypont courir gu'à partir du jour de la deinande en justice (1). Ce seront des intérêts morateires.
iiëme solution, mais pour d'autres aolifs, lor8«u;il s'agit dN^ booMU*aipe8 d'un notaire. £n effet, quand le notaire fait acte de son minisièro, il n'est pas le mandataire des parties, puisque ces rffinirrn sont présentes j(Comp. L VIII, n^ 417). Les honoraires ne pMivent donc pas porter intérêt de plein droit.
102. Que faut-il décider en ce qui touche les avances faites par les notaires des droits d'enregistrwueat dus sur un acte de leur ministère?
il est certain qu'il ne ae forme pas de contrat de maadat entre le notaire et les parties qui ont recours à soa ministère (i). Donc, lorsque les notaires paient les droits d^^icegistrement de leurs actes, ce n'est pas comme mandataire» qu'ils agissent, mais en vertu de l'obUgation personnelle qui leur est imposée par l'arl. 29 de la loi du 28 frimaare va YIÏ. La jurisprudence est formelle en oe sens 1(S).
Cette décision peut être légale, mais elle wt certalBMient contraire à l'équité ; aussi est-dle critiquée .'par l'a majorité des^auteurs (4). On fait remarquer que la loi âelWmïiire tfa d'antre but que d'assurer au trés'or le paiement des droits qui lui sont dus, et que le notaire, oWigè d'acquitter une dette de soi> client, ne peut avoir agi qu'en vertu ^'^^n mandat tacite de celui-ci.
"Nous trouvons qu'on abuse tieantoup trop du mandat
(1) Cass. 21 nov. 1893, D. 94, 1, 269; Baudry-Ucahtinbbii, t. III, DO 924.
(2) AuBRY et Rau, s ^14, note 8; BAODaY-LACàNTiiwHiB. loc.cit.
(3) Cass. 24 jany. 1853, S. KÎS, 4, 180; Casa. iS mars 1800, S. 50, 1, 381 ; Grenoble, i7 déc. tô58, S. 59, 2, 433.
(4) Pont, loc. cit., t I, n' 4096; Ladrbmt, t. XXVIU, n« 17; firo- LODAAB, no 460; Conf. Riom, 18 déc. 1838, S. a9, 2, 419, Grenoble, 44 juin. 1838, S. 39, 2, 434.
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taiileT'et dams Je ^as envisagé, il ne sera pas toajotus togi- \ime d'en $0pf>Qser rexistence. Le plus sôuvibqL, eu eifet, ies notaires insistant p&ur ^ue les elients remôttenld^avance les fonds oéoessaires afin de ,jxayôr les frais d'enregis trament* Les telienis promettent de les fournir en lemps utile; ils ne donnent donc pas mandat au notaire d*en faire Tavanœ. Tout cela peut nettement résulter d'une correspondance ou être avoué. Les déiais 4égaux étant sur le point d'expirer, le nolaire se trouve oblige de payer de ses deniers pour obéir à kloide Mmaire. Peuit-on dire, en pareil cas, qu'il a pa,yé en ïerlu d'un .înandat tacite de son client? Evidemment Jion; anssi croyons-nous qu'il faut décider que le notaire ne poarra récl»iaer les in4éFèts du jour du paiement par lut effectué que lorsqu'il aura reçu 'Un mandat lonmel à cet égard,
103. La jurisprudence plus haut signalée applique arax: awoaéâ la>i)>èoie solution qu'aux notaires (1). Cette extensioû «st oritifuée : à la différence du notaire, dit- on, L'avoué esl le mandataire de ses clients, mandataire a4 litem; il les r$présente en justice, et ou ne voit pas .pourquoi il ne pourrait pas invoquer l'art. âOOl pour les frais de procédure, de même qa*il peut invoquer 4îe texte pour ies sommes déboursées par lui à titre de procuraior ad negatm ,{2}. Mais on voit, au contrake, facilement pourquoi le montant d'un état de frais du à un avoué mandataire ad lUem^ ne peut |>roduire que des in térèts moratoires à partir de la d&mande judiciaire ; c'Êàt que presque tous les articles de ^t état de frais se décomposent en déboursés et Uonotaires, et en outre se réfèrent tous à des dates différentes. Aussi se traduisent-^ils en uûclûffre Ëxé à forfait pur un tarif légal. Le propre d'un
(IjCasii, U janv. 18C8, S. C8, i, 179; Gass, 8 nov, 4S60, S- 6i, 1>
fS; CasB. belge, 25 avr, iBiU, Pas., iH, i, 27îi.
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tarif légal est de ne pas comporter d'allocation dlntérèls qull faudrait calculer pour chaque article, sur des sommes différentes et ordinairement fort restreintes (1).
t Mais, dit- on, à partir du moment où les intérêts ont couru au proOl du client lui-même, en résuUance (!) de poursuites dirigées contre l'adversaire, il en devra tenir compte à Tavoué, sans quoi il s'enrichirait aux dépens de celui-ci, en touchant les intérêts de sommes avancées par lui (â). » Jl y a un arrêt dans ce sens (3).
C'est là une erreur : on a perdu de vue qu'il s'agissait dlntéréts moratoires et non d'intérêts compensatoires. La partie condamnée aux dépens doit payer sans retard le montant des frais; si elle se laisse poursuivre, elle doit payer les intérêts moratoires à partir du jour où elle a éle mise en demeure, intérêts qui représentent, pour la partie qui a triomphé, le dommage résultant de la demeure. Cette dernière dollj à son tour, rembourser à son avoué les frais dont celui-ci a fait Tavance; si elle opère le remboursement avant d'être mise en demeure, elle ne devra aucun intérêt; si elle se laisse mettre en demeure, elle devra à son avoué les intérêts à partir de la date de sa mise en demeure. Toutes ces difScullés seront évitées si l'avoué demande et obtient la distraction des dépens.
Enfin, nous avons décidé (Voy. t. VIII, n* 383) que Fart, SOÛl ne devait pas être appliqué au gérant d'affaires, sauf le cas de ratîâcation ultérieure par le maitre (4).
104. L'intérêt sera fixé d'après le taux légal fixé pour la France ou pour l'Algérie, soit en matière civile, soit en matière commerciale. On décide que si le mandat est commercial par son objet, l'intérêt doit être calculé comme en
(1) Comp, GuiLLOuABu, n^ 161.
(S) Guillouabd, n« 16i,
(a) Nîmes, '2a fév. iB$% S. 33, â, 103.
(4) Contràj GuillouabDi n9 162.
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matière de commerce quoique le mandant neJsoU pas commerçai l (1).
Le mandataire ; qui a droit aux inlérètâ de ses avances, est admis à imputer d^abord sur ces intérêts, et ensuite sur le capital, c'est-à-dire à compenser par échelette, suivant le mode ordinaire de ce calcul, les sommes par lui reçues pour le compte de son mandant, au fur et à; mesure des recouvrements effectués (â).
L'intérêt des avances faites par le mandalairejesl soumis à la prescription de cinq ans de Tart, ââ77- Cette prescription ne commence à courir que du jour où les avances sont constatés, soit par un règlement de compte (3), soit par tout acte connu du mandant, établissant avec certitude le chiffre de l'avance (4).
105. Pour le paiement de ce qui lui est dû, en capital ou iatéréls, le mandataire a un droit de rétention sur les objets qui lui ont été coufiés pour l'exécution du mandat. On a voulu appliquer cet aperçu au notaire chargé de rédiger le certificat de propriété nécessaire, pour faire opérer le transfert d'un titre de rente sur VÉtat, en lui donnant le droit de retenir ce titre jusqu'au paiement intégral de ses lionorairea (5), La décision est mal motivée; nous savons que le notaire qui fait un acte de son ministère n'agit pas comme mandataire. Dans l'espèce envisagée, il pouvait retenir le titre, en vertu des principes ordinaires sur le droit de rétention. •
(S) Caas. 18 fév. 1836, D, Hépert., v» Prêt à intérêis, n^ 136; Lau- Am, t XXVHI, n* 13, (îî Udhbnt. l, XXVlll, n* 21 : Guillouaid, n^l?».
(3) Casa. 42 mara 1878, S. 81, 1, 7*.
(4) Amiens, 14 juin 1871, S. 71, % 217; Voy. AmHX et Rad, S 4U, leite et note %; LaUbent, t. ixVU, n«' i53, 468, 469; Ahktz. t. IV, n*3069i Gujlcocaeiï, n» 158; Trib. Bruxelles, 24 avr. 1886, Pax.j 87, 3,38.
(5) Dijon, 27 janv. 1877, D. 77, % 166.
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L*agenl révoqué d'une compagnie d'assurance ne pourrait retenir, jusqu'au paiement de ce qui lui est dû, les archives de la succursale à la direction de laquelle il avait été préposé (1); c'est, en effet, un employé ordinaire, et le mandat dont il est investi n'a pour but que de lui faciliter Texercice de son emploi. Ces archives, d'ailleurs, ne peuvent être le gage de sa créance, puisqu'elles ne pourraient être vendues pour lui en procurer le paiement.
N« 4. — Pluralité de mandanu.
doa. — Solidarité dam le cm de plusieurs aaaadanlai» art SÛOSL
Précisions à faire en ce qui concerne les noUires
110. — Quid, en ce qui touche les syndics de faillite vi&â-vis des
créanciers^
106. Qoaadle mandata éié donné par plusieurs intéressés, 4juaUe sera la position* au point de vue de leurs obligations, des divera ca-guandants?
À rifiverse de ce qui a été décidé par l'art. 1995 pour les co-mandataires,
Aet. â002. Lorsque le manda- mune, chacune d'elles est tenue Uiire a été constitué par plusieurs solidairement envers M de tots pefsMMCB potir une affaire omd- âet affiHs du maiéat <*^
La ici ne diadngue pas entre te m&ndat gratuit et le
mandat salarié. C'esC» dit^uEi, {larce que la loi oomsidère fue,
dans le mandat, même salarié, c'est toujours le mindint
qui reçoit un service. Il paraissait donc convenable, pour
rendre plus facile l'adoration des mandais, d'acooràer au
mandataire la garantie d'une action solidaire contre tes
divers co-mandants (2). (Test se contenter de peu pour con-
O Art. 2002. — L. tô S 3, D. 17, !, Handati.
(1) Toulouse, 16 nov. 1887^ S. èi, ft, ^.
(2) Comp. Laurënt,'{. XXVHÏ, n^ 88; àrntz, t. IV, n'» lt86;tîviLtouAfto, n" 176, 177.
Googk
w^ fL'm^'m^^irw'm^^ n .<- ^! i » \ ■f'
PLURALITÉ DE MANDANTS, ART
sacrer une aussi grave dérogation au droit commun. Aussi: faudra- t-il l'interpréter et l'appliquer d'une manière restrictive. Le texte n'a eu en vue que le mandat conventionnel, puisqu'il parle uniquement d'un mandataire constitué. Il n'est pas dès lors applicable aux mandataires légaux. Ainsi, le tuteur qui gérerait les intérêts communs de plusieurs» pupilles ne les aurait pas pour co -obligés solidaires (1).
107. Pour qu'il y ait solidarité, il faut, d'après notre art. 2002, que le mandataire ait été constitué par plusieurs personnes pour une affaire commune. On pourrait croire,, d'après cette précision, qu'il peut y avoir des cas où plusieurs personnes se réuniront à l'effet de donner un même mandat pour une affaire qui ne serait pas commune. Cela ne paraît pas possible. Lorsque plusieurs personnes s'entendent pour donner un mandat unique, elles rendent l'affaire commune, au moins quant au mandat. Cependant^ la précision était nécessaire, parce qu'il y a des hypothèses où, malgré les apparences, il n'y aura ni mandat unique, ni solidarité. Ainsi, plusieurs défendeurs simplement cpnjoints,. assignés, chacun à raison de sa part virile dans une prétendue dette, devant un juge de paix ou un tribunal de commerce, donnent mandat, par le même acte, à la même personne, de les représenter, pour faire valoir divisément les moyens de défense de chacune d'elles, il y aura, dans ce cas, autant de mandats distincts qu'il y aura de mandants» L'affaire n'est pas commune; et les mandants, quoique réunis dans la même procuration, ne seront pas tenus sali-dairement. 11 en sera de même si le mandat, malgré Tintérèt commun des mandants, n'a pas été, par eux, donné dans le même acte (2).
(l)L4URtnT, tlCXVIII, n»41; Rgoièrb, Solidarité, n« Î20; Guil- LODAAo, n* 178; Baudby-Lagantiaerie, t. III, n» 020.
(î) RoDiias, loc ciLf n* 317; Pont, lac. cil., t. I, n»-iî5; Lao«e.nt, l. XXVill, n» 88; Guillouard, n» 179.
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La solidarité, quand Taffaire est commune, existe pour tous les effets du mandat^ d'après l'art, 2002, c*esl-à-dim tant pour les salaires que pour les frais el avances, et aussi bien à regard des tiers qu'à regard du mandataire.
108. 11 semblerait superflu d'insister sur ce point que la solidarité dont il s'agit ne peut être invoquée qu'à rencontie de ceux qui ont agi en qualité de mandants, c'est-à-dire qui sont devenus débiteurs de quelqu'un par l'effet du pouvoir qu'ils lui avaient donné de les représenter dans un acte juridique. Mais la jurisprudence el même quelques auteurs méconnaissent ouvertement ce point élémenlaire. Ainsi les arbitres, les experts et les notaires, quand ils passent un acte de leur ministère, ne sont pas des mandataires; ils ne représentent personne, el cependant, il y a des décisions qui accordent, en vertu de Tari. 2002, aux arbitres (1), ^u experts (i) et aux notaires {3), une action solidaire coDlre les parties dans Tinlérét de qui ils ont procédé.
Ainsi donc, les arbitres seraient des mandalairesî.*» ■ Conçoit-on que les mandants jugent leurs différends par rintermédiaire de mandataires! Cela n'a pas de sens >» dit LaurûûL avec raison (4).
Même observation pour les experts; est-ce qu'ils posent un acte juridique au nom de quelqu'un? Ils agissent parce quil5 ont é lé requis. Voilà pourquoi ils peuvent obtenir un exécutoire contre la partie qui a requis l'expertise {art, 319^ C. pr. dv.}*
109, Mais c'est surtout à l'égard des notaires que 11 question présente de rintérét, parce qu'elle est de nalurea se présenter souvent.
(1) Cass. 17 nov. iSSO, S, Si, 1, 28.
(2) Montpeliier, 10 fév- 1890, D- 91, 2, COj Rennes, SBjanv, !8U, S. 4^, % M.
(3) Casg. 19 juiUp 1890. S. 90, i, 416; Caas, 22 el S9 oct. 1689, S.8Si I, 49i; Bordeaax, 8 mars 1889, S. 1)1, â, 158; Guillouaso, n° f77,
(4) T, XXVIU, n^38.
PLURALITÉ DE WASDANTS, ART- 2002- IST
Si le nolaire, à raison des actes juridiques auxquels il procède où nom de ses clients, en dehors de son ministère officiel j peut avoir, en vertu de l'art* 2002, une action solidaire contre ceux qui Tont employé, il en est autrement quand il s'agit d'un acte de son ministère. Il n'est alors le mandataire d'aucune des parties, il ne représente ni Fune ni l'autre, et il serait absurde qu'on le considérât comme représentant les parties qui comparaissent devant lui (1)< îl ne peut donc être question de lui accorder en ce cas une action solidaire contre les parties.
Mais alors quelle est l'action qu'il faudra lui permettre d'eïercer, d'après les principes applicables à la situation? On De saurait l'obliger à diviser son action en parts viriles ou en parts proportionnelles à chaque intérêt distinct; une telle division n'a été envisagée ni par lui, ni par les parties. Ce qui est vrai, c'est qu'il a été requis, en sa qualité d'officier public, de procéder à un certain acte de son ministère dont le salaire doit lui être payé en entier- C'est un cas d'indivisibilité conventionnelle [solutione) (Voy. t. \\\, n° 345). Quant iVabligaiion^ tous les contractants sont tenus au paiement intégral d'une manière indivisible, mais non solidaire; quant à \^ contribution à la dette, il peut se faire qu'ils ne soient pas tous tenus (2).
L'erreur de la jurisprudence, ainsi qu'il est facile de le voir par la teneur des derniers arrêts rendus sur la question, vieût de ce que on a cru devoir combiner, avec l'application del'arL 2002, l'application de l'art. 30 de la loi de frimaire- D'après l'art. 30, le notaire qui a fait l'avance des droits d'enregîalrement peut prendre exécutoire du juge de paix pour son remboursement (intégral). Il s'agissait d'un paie-
(1) AusaY et Rau, S i*^i texte et oote 13; Laurbkt, l XXVUf,
(2) Voy. A< Maton, Traité des honoraires des notaires, p- 308, n"' \ et sui?.
i38 Lïv. m^ TïT. xjn. do mandat.
menl mdiTisible à réclamer à Ttine ou à l'autre des parties; on a cru qu'il s^agîssait d'un paiement solidaire.
■HO. Enfin, on reconnaît que les syndics de faillite ne peu- Tent avoir d'action solidaire contre chacun des créanders de la faillite, parce qu'ili ne représentent pas chacmi deg créanciers pris individuellement, mais seulement la mewie des créanciers (!), Mais si la raison est bonne à rencontre des syndics, comment se fait*il qu'elle ne vaille rien à regard des arbitres, des experts et des notaires? Est-ce gue les notaires, experts ou arbitres ^ représentent quelqu*unî
Pour les avoués, il ne peut y avoir de difficulté, puisqu'ils repTésentenl les divers clients pour qui ils occupent dans une aiïaire commune (2),
(!) GmLLouAiD, n* 178; Ca«ê, 23 mai i»S7, S- S7j !, 839. {^) Bordeaux, % noT. 1810, S. 41, %, iU; Liège, M mBuiM, J'aê., ê&, % 161.
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CBAPITBE IV.
DEâ DlFFÈRjeNTï;? VANLEHI^^ ÛONT LZ UAKAAT FINIT. N» 1. — Aperçus gênérauj^,
Hl. ^ Modes dd ces&atictn du mandat. Enumération de Y^ri, WÛB, Hi. ~ Quid de la ouUité et de la prescriptiauî H3, — Une procuration peut-eile être utilisée, quelle que suit rantîqaité de sa date?
m. Il ne faut pas confondre la cessation des rapports contractuels dérivant du mandat» avec rexlincUon des obligations diverses nées à son occasion» exlinction qui demeure régie par le droit commun (art. 1^4).
Ani. ^KJ3. Le mandat finît, — naturelle ou civile» rinlerdielioD
Parla réTocaiion du mandata Ère, ou la déconfiture, soit du man-
~ Par li ranonciitiaa ûb eaiui- dant^ soit da iïiEai(ialaii&4 ci au mandat, — Par la mort
A ces modes d*extinctîon il convient d'ajouter : La consommation de Taffaire formant Totijet du mandat; L'expiration du temps pour lequel le mandat a été donné j L'arrivée de la condition résolutoire aEÊectanL le mandat. 1!2. On remarquera qu*au nombre des événements cidessus énumérés ne figure ni la nullité, ni la prescription.
L'action en nullité, considérée comme pouvant mettre fin à des rapports contractuels, n'a pas, en effet, d'application utile au mandat envisagé en lui-même. Sans doute le mandai, comme tout autre contrat, peut être entaché de violence ou de doL Maïs la faculté appartenant au mandant de révoquer le mandat et au mandataire d'y renoncer, enlevé tout întérêt à l'action en nullité, tant que les choses demeurent enliêî^es. L'introduction d'une telle action vaudrait d'ailleurs par le fait comme révocation ou renonciation, et ne laisserait plus à juger que la question des dommages* Ce û^est que dans le cas d'exécution totale ou partielle du
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mandat que raclion en nullité serait utile, non pour metlre fin aux rapports contractuels, mais pour restituer le mandant contre les effets des actes accomplis par le mandataire.
£n ce qui concerne la prescription, il est facile de se rendre compte du motif pour lequel il n'y a pas lieu de s'en occuper, motif qui, du reste, n'a rien de particulier au mandat. Cest que la prescription peut bien avoir pour résultat Textinction d'une obligation, mais jamais la cessalion de rapports contractuels, en d'autres termes la fin d'un contrat. Si donc une procuration était donnée sans limitation à un cerLain laps de temps, elle vaudrait indéfiniment, c'està-dire pour toute la durée de la vie du mandant, pourvu que ce dernier ne la révoque pas et que le mandataire vive.
Cest donc avec raison qu'une Cour a décidé qu'une procuration dont la dale remonte à plus de dix ans, ne doit pas pour cela être réputée surannée et demeure toujours valable. Mais la Cour s'est trompée en motivant sa décision par cette considération que Fart. 2003 n'admet comme cause de cessation du mandat que les événements qu'il énumère (1). L'art. SÛ03 n'est pas en effet limitatif, car il est manifeste que le mandat doit prendre fin par l'arrivée du terme ou la réalisation de la condition.
113, Une procuration peut donc être utilisée par le mandataire quelle que soit l'antiquité de sa date, si le mandant vit encore et ne l'a pas révoquée. Par conséquent, si un ïiomme âgé de 25 ans donne procuration à un ami pour vendre sa maison, et que ce mandat demeure inexécuté pendant 40, 50 ans, la vente pourra encore avoir lieu valablemenLj et le mandant devenu octogénaire, et qui a complètement oublié l'existence de cette procuration se verra obligé d'abandonner sa maison I... Ce résultat n'est bizarre qu'en apparence; dans ce cas il y a eu évidemment révocation
{{) Montpellier, 22 juill. 1822.
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tacite, et le mandant a à sHmpuler d'avoir laissé la procura^ lion entre les mains du mandataire. Le cas, d'ailleurs, n'est pas de nature à se présenter^ car les tiers de bonne foi ne voudront pas traiter avec un mandataire dont les pouvoirs ayant 50 ans de date, paraissent avoir été tacitement révoqués» fl faut noter toutefois » que les procurations ayant pour objet un transfert de rentes nominatives sur l'État, conservent leur effet pendant 30 ans seulement, pourvu, bien entendu, qu*il ne se soit d'ailleurs produit aucune cause légale d'extinction du mandat (1). Cette décision n'est qu'une application du principe, d'après lequel les tiers sont seuls jnges de la suffisance des pouvoirs du mandataire; le Trésor n'accepte pas de procuration ayant 30 ans de date.
N>» '2. — Révocation du mandat.
114. — Faculté pour le mandant de révoqaer le mandat, art. ^004, H^. — Le droit de révoquer implique le drait de modifier le mandat,
et le pouvoir de modifier le mandat n'appartient qu'à
celui qui pourrait le révoquer, H6. — Application h la vente de litres nominatifs de rente sur TEtat. U7* — Le mandant peut-il renoncer à la facaltè de révoquer ou de
madiSer le mandat?
118. — Exceptions apparentes à la révocabilité du mandat, J19. — Nécessité de porter la révocation à la connaiïssance des tiersiîO, — Droit reconnti au mandant d'exiger du mandataire révoqué
la remiee de la procuration , i2L ^ Autres moyens que peut prendre la mandant pour assurer
l'efficacUé de la révocalion.
m. ^ Suite- 133, — Eiceptions que peut opposer le mandataire. Portée générale
du dernier paragraphe de Tart. 3UÛ4.
Iti* -^ La révocation n'a pas d^elfet à l'égard des tiers qui l'ont
ignorée^ arL 2005.
ias> — Révocation tacite résultant de la constitution d'ao nouveau
mandataire, art. 2006*
!14. De tout ce gui précède, il suit que les causes de
(i)Mot*LOT, Bourses de comm., n* SIO; DécU. min., ^ nov, 1810^ 13 maw 1817; Jn^ir. min., 1'^ mai 1819, art, St et 2S-
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ces^alîon du mandat doiTent être restreintes d'après TénuméraUon que noos ayons déjà faîte.
Parmi ces causes, les unes ont leur principe dans la personne du mandant, les autres dans la personne du mandataire; quelques-unes enfin sont inhérentes à Taffeirc elle-même.
Le mandat est essentiellement révocable, du moins le
mandat proprement dit, distinct de la simple procuration,
laquelle peut quelquefois être irrévocable.
Art, 200i. Le mandant peut privé qui la contient, soit Tori-
révoqutr au proearalion c|U8tfid gioal de la procaration» si elle a
bon lui aemblû, et contraindre, été délivrée en brevet, soit Pex-
9*1 1 y .1 lieu, le mandataire à lui pédition s'il e» a été gardé sii-
rem'etlre, aoît i écrit soua seing nute (').
Ce n'est pas là une véritable dérogation à la règle de Fart. 1134, car les contrats sùtki irrévcMables en ce sens seulemeiiL que Témolument devant en résulter ne peut élre enlevé -è celui qui doit en profiter (Voy. i. VII, n* 89; t, X, n* 430). Or, le mandat n'est attributif de droits qu'à regard du mandant, et n'impose au mandataire gratuit ou salarié que des devoirs spéciaux. La mandant peot donc refian(»r, par une révocation, au droit résultant pour lui du mandat, sauf, quand il y a lieu, à indemniser le mandataire (1).
La révocation peut être totale ou pariielle, c'est-à-dire qu'elle peut porter sur tous les actes rentrant dans Texécu- Lion du mandat donné, comme aussi sur quelques-uns seulement de ces mêmes actes. Dans ce dernier cas, le mandat est plutôt modifié que révoqué.
iib. Le droit de révoquer le mandat implique donc celui de le modifier.
Le droit de révoquer un mandat ou de le modifier n'appar- UenL qu'au mandant. Mais on comprend que le mandant puisse coofiâf Texercice de ce droit de révocaiion ou aunli-
O Art. 2004. — L. 12 g i6, D. 47, i, Mandati. (1) Douai, 20 avr. 4890, D. 92, 2, 51.
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fieatÎDD à on autre maitdâttire sufâsammeiit autorisé.
Ainsi, après avoir constitué un mandataire spécial pour une afTairé déterminée, le mandant pourra eonstituer un inaDdaLaîre général investi du pouvoir de révoquer ou modifier les mandata spéciaux donnés antérieurement. Il pourrait aussi donner es droit à uâ manda Laire spécialement choisi dans te but.
La règle que nous Tenons d'établir ne présente en ellemême aucune espèce de difScullé. Mais, à raison même de sa simplicité^ on ne par^iit pas lui reconnailre dans la pratique une importance suffisante, et nous avons vu qnel- ^îuefois s^élever des contestations, délicates en apparence, dont le principe de solution devait être uniquement cherché dans rapplicalion de cette règle, à laquelle on ne songeait pas, que ceim-ià seul qui a donné on mandat a qualité pour le modifier,
116p Ceci nous conduit à examiner une espèce de natune a se présMiter fart souvent dans la pratiqae et offrant pour les notaires un très grand intérêt. Il s'agit de savoir si un notaire peut être déclaré responsable de ce que son clerc a ééelaré au trésoriei^payenr général qu'un titre nominatif de rente sur TÉlat devait être vendu à un taux moyen, alors que le titulaire de ce titre, dans la procuration par lui donnée pour arriver au transfert, avait indiqué on taux déterminé-
Voici comment les choses se passent :
Celui qui veut aliéner un litre de renie nominatif donne procuration, confonxkément k Tordonnance du 5 mars 1823, au syndic des agents de change ou à son adjoint ou associé, pour vendre et transférer le litre dont il s'agit, soit à un cours moyen, soit à un cours déterminé.
Cette procuration est ensuite remise avec le titre au Irésorier^ayeur général du département {représenté dans les arrondissements par celui qui remplit les fonctions de
144 LIV. ïl[, TIT. XnU DU MANDAT.
receveur particulier). Dans les bureaux du trésorier- payeur» on fait signer au demandeur un bordereau» sur une formule imprimée, ainsi conçu :
* Bordereau de la demande faite par moi soussigné i M..., trésorier-payeur général du département de..., pour la vente de*,, fr.„ de rente.-- pour 100, à opérer pour mon compte par l'entremise du Trésor public, et par le ministère de M. le syndic des agents de change de Paris, ou de son adjoint ou associé, que je désigne à cet effet, après avoir pris connaissance de Tart. ai de la loi du 14 avril 1819 et de l'art, 6 de Tordonnauce du 8 octobre 1832» confirmé par Tart. 3 de la loi du 24 avril 1833^ et de la circulaire de M. le directeur du mouvement général des fonds du 21 août 186f , n*" 20, — savoir..- i
Vient ensuite un tableau sur huit colonnes contenant le montant, le numéro, la nature des inscriptions, les noms des titulaires, les jours et lauK fixés pour la vente.
Ce bordereau est signé par le demandeur. Au bas, le trésorier-payeur général certifie le présent bordereau véritable*
Théoriquement, c'est le titulaire lui-même qui devrait garnir le bordereau. Dans la pratique, c'est un employé dû trésorier-payeur qui remplit cette formalité, et le demandeor se borne à signer.
Théoriquement, c'est aussi le demandeur lui-même» c'està-dire celui à qui appartiennent les titres, qui devrait signer ce bordereau de demande; mais dans la pratique, on a admis que le premier ^enu pouvait signer cette demande- îl résulte de cet usage que souvent le notaire rédacteur deU procuration fait déposer par son clerc, dans les bureaux de la recette, les titres en même temps que la procuration. C'est alors le clerc qui signe le bordereau dont nous avons parlé.
Or, voici ce qui peut arriver et ce qui est arrivé en eïï%l Dana la procuration notariée, mandat a été donné au syndic
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des agenls de change d'opérer la vente des titres à un cours déterminé et non à un cours inférieur; mais, par suite d'une erreur, il peut avoir élé indiqué au tableau dressé dans le bordereau de demande, à la colonne relaLive au taux fixé pour la vente y que la vente aurait lieu au cours moyen.
Cette hypothèse se réalisant, qu'adviendra- 1- il si le syndic vend au cours moyen et que ce cours moyen soit inférieur du taux qui avait été fixé dans la procuration? Qui supporlera la différence?
La syndic des agents de change de Paris a soutenu qu'en pareille hypothèse le mandat contenu dans la procuration notariée devait être considéré comme modifié par le bordereau de demande qui, en fait, se trouvait signé, pour le compte du titulaire, par le clerc de notaire, rédacteur de la procuration, et que, s'il élail déclaré que le clerc avait agi sans mandat ni autorisation du titulaire, le notaire devait être considéré comme civilement responsable du fait de son clerc.
11 semble que, dans Tespèce ci-dessus, le syndic des agenls de change n'est pas exempt de faute : en effet, rien ne constatait pour lui que le clerc, signataire du bordereau de demande, fût régulièrement autorisé par le titulaire des titres à modifier le mandat contenu dans la procuration rédigée par le notaire. La prudence lui commandait, dans tous les cas, de réclamer des instructions plus claires.
D'un autre côté, le trésorier-payeur général certifie le bordereau véritable > En quoi véritablej? 11 certifie la vérité du bordereau en ce qui touche tous les éléments qui le constituent, en ce qui touche notamment la conformité du tauï fixé pour la vente dans le bordereau de demande avee le taux fixé pour cette même vente dans la procuration. S'il n'en était pas ainsi, la certification du trésorier-payeur n'aurait aucun sens. Le clerc n'a joué que le rôle de commisdionnaire ; c'était au trésorier-payeur d'abord à vérifier
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SI les énondations insérées dans le bordereau étaleiit conformes aux énonela lions insérées dans la procura lion \ c'était ensuite au syndic des agents de change â faire cette même vénfication. Dégager de loute responsabilité le trésorierpayeur et le syndic, ce serait admettre que le premier venu peut valablement modifier les termes d'un mandat.
117* Le mandant ne peut renoncer à la faculté de modifier, avant toute exécution, un mandat par lui donné dans son intérêt exclusifs II serait absurde de décider que le mandant, par une clause de renonciation à celle faculté, se trouve lié vis-à-vis d'un mandataire qui n'a aucune espèce d'intérêt à rinserUon d*une telle clause. Celui qui a donné procuration pour vendre, à la bourse de tel jour, certaines valeurs à un taux déterminé, pourra donc, s'il le fait en temps utile, modifier ses instructions et donner ordre de vendre au taux moyen, nonobstant toute clause de la procuration tendant â lui interdire cette faculté-
II faut en dire autant de la faculté de révoquer. Le cfroîl de révoquer est de Tessence d'un mandat donné dans Vintérét exclusif du mandant, et ce droit continuerait à appartenir au mandant, nonobstant toute clause ou convention contraire.
Il est difficile, sans doute, et même absurde de concevoir la présence d'une semblable clause dans un contrat gratuit, car on ne voit pas quel intérêt pourrait avoir le mandataire à en demander Tinsertion. Mais 11 en est autrement d'un mandat salarié. 11 est évident que le mandataire a intérêt, pour gagner le salaire promis, à ce que le mandai soit maintenu et on conçoit, à ce point de vue, une slipulalioii de non-révocabilité du mandat.
11 a été jugé, à cet égard, qu'une telle stipulation est licite et obligatoire : * Qu'à la vérité le mandant peut, aux termes de l'art, 2004, révoquer sa procuration quand boa lui semble, mais qu ^aucune loi ne lui interdit de renoncer
mw.
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a oeite faculté qui n'e^ nullement de refisence du contrai de mandat (I). »
Ce n'est là qu^une affirma Lion non justifiée. Nous pensons que la question doit èlre résolue par la dé termina lion de la véritable nalure de la convealion intervenue entre les parties- Cette convention peut, en réalité, constituer un véritable lou^e de services, décrit par les parties sous la dénonimalion icapropre de mandai. 11 peut se faire encore que le ïnaadal ne sûit pas donné uniquement dans rinlérèt du mandant, mais se présente comme étant la condition d'un autre contrat intéressant les deux parties.
Ainsi^ dans Tespèce qui a donné lieu à la décision précitée, le mendiât était la condition d'un prêt consenti entre les parties, avec stipulation que ce jnaodal serait salarié et irrévocable et qu'une indemnité eeraii due par le mandant en cas d'inexécution. Jl est évident qu'il me s'agissait pas d'un contrat ordinaire de mandat. Dans toutes les liypothèses analogues ou quand le prétendu mandat cacte un buage de services eu est ra^cessoire d'un louage de services (Comp., t. X, n" 384), là clause envisagée est Jdcite et ûèiigatoire uniquement par<^ qu'il ne s'agit pas d'un véritable mandat donné dans rinlérèt exclusif du mandant. Les arrêts rendus dans ce sens ont le lort de traiter ïa qQËstion comme s'il s'agissait d'un mandat ordinaii^-. Mais^ s'il ^'agissait d'un véritable mandat, la clause dont il s'agit ne pourrait produire aucun eltet en hSnuX qu'elle tendra t à diioinuar chez le numdant la faculté de révoquer. En vain objecteraii'on qu'aucune loi n'interdit au mandant de renoncer à cette faculté. Une loi n'est pas nécessaire pour
«)CaaK, Jielge, 26 fév. I88îi. S. SB, 4, â2; Comp. Cast (motifs), 9 j&ill. I88tî, S. 87^ 1, 478; ConF, GlillouahDj n* "217; Bauory-Lacaw- TîiEiiTiî, t. ni, h" 931 ; Douai, 90 avr. t890, "D, m, % 51.
(a)Comp. Ga&s. iO nov, 18^1, U. 9% 1, 406 i Gass. 19 nov. ii^S'J, D^ JO, 1, 395; Lyon, 6 avr. iS9&, D. m, 3, i3i, elc.
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empêcher de naiLre une acUoQ en nuliîté au profit d'un mandataire qui n'a aucun intérêt à Texercer,
118, La règle que le mandant peut toujours révoquer le mandat ordinaire donné par lui dans son Intérêt exclusif;^ ne comporte aucune exception.
Mais 11 en est autrement quand on sort de Thypotlièse pour envisager un mandat accessoire donné dans un contrai quelconque à Tune des parties et formant ainsi la loi de ce contrat. Le mandat est alors Irrévocable de la part du mandant seuL
Nous parlons d'un mandat accessoire donné dans uïi contrat quelconque, parce que certains auteurs et arrêts ne parlent, à cet égard, que des con tracts synallagmatiques (1), ce qui n'est pas exact. Ainsi, dans un contrat de prêt à intérêt, il aura été convenu que le remboursement pourrait être effectué entre les mains d'un tiers adjedus solutionis graiia; le créancier ne pourra révoquer seul le mandat résultant d'une telle clause*
Nous avons déjà vu que Tart, 1856 contient encore un exemple d*un contrat irrévocable, parce qu'il résulte d'un autre contrat dont il constitue Tune des conditions (Voj. t. XI, n-88).
Le cas de la procuraiio in rem xuam semble également constituer une dérogation au principe de la révocabilité du mandat. Mais, dans cette bypothèse, il y a, comme nous nous Tavons vu, plutôt simulation que mandat.
119. Entre le mandant et le mandataire, le mandat prend un par la révocation; le mandataire est désormais sans pouvoirs. Mais il importe de savoir à partir de quel moment le mandat cessera à Tégard des tiers.
La règle est invariable; le mandat durera à regard des tiers, tant que ceux-ci n'auront pas eu connaissance, d'une
(1) Voy. Rouen, l*^ avr. ISflâ, a 94, â, 134.
^',ivpp*ppHf«^prr- '^'^m
manière quelconque, de révénement qui le fait cesser, notamment de la révocation. Le moyen le plus sûr d'informer les tiers consistera naturellement dans une no tifica tion par huissier à la requête du mandant. Mais remploi de ce moyen ne sera pas toujours possible. Il faut, en effet, distinguer :
Si le mandat donne pouvoir au mandataire de représenter le mandant auprès d'un tiers déterminé; par exemple, d'un débiteur, avec mission de recevoir de lui le paiement des sommes qu'il doit, il sera très facile au mandant de faire > ,v^
notifier à ce débiteur, qui est la seule personne avec qui .;
paisse traiter le mandataire, le fait de la révocation du mandat avec défense de payer entre les mains de ce cidevant mandataire (1). Nous disons simplement révocation, parce que, quand même il s'agirait d'un cas d'interdiction, de faillite ou de déconfiture, la circonstance que cet événement -^
est notifié au tiers par celui qui a qualité pour agir ainsi, J
équivaut à la révocation proprement dite. \
Cette notification ne peut avoir lieu quand le mandataire est chargé de représenter le mandant auprès d'une catégorie indéterminée de personnes, lorsqu'il s'agit, par exemple, d'acheter pour le mandant une maison dans une certaine ville, sans désignation d'emplacement précis. Une notification aux tiers, toujours nécessaire théoriquement, est ici pratiquement impossible, et ne serait pas valablement remplacée par une annonce dans les journaux (2),
120. L'art. 2004 donne le moyen d'obtenir le résultat voulu. Le mandant peut, en effet, contraindre le mandataire à lui remettre soit l'écrit sous-seing privé qui contient la procuration, soit l'original de cette procuration si elle a été délivrée en brevet, soit l'expédition s'il en a été gardé minute.
(!) Nancy, 34 mai 4895, D. 96, % 346. (2) Ladreit, t. XXVIII, n» 108.
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L'ex-mandataire se trouvera ainsi dans l'impossibilité d'éta- -blîr vis-à-vis des tiers la qualité qui lui a été retirée.
L'efficacité de ce moyen est manifestement conlestahle. Un mandataire réellement honnête n'hésitera pas à remettre au mandant la procuration dont il était porteur, et même le mandant pourrait sans danger négliger d'en demander la
[ remise.
Il en sera autrement si la probité du mandataire est douteuse. Le mandant ne peut avoir aucun moyen coercitif direct pour le contraindre, comme dit Tart. 2004, à opérer la remise dont il s'agit, de sorte que le droit de l'exiger pourra èlre inefficace précisément dans le seul cas où le mandant aurait intérêt à Tinvoquer.
En cas de résistance du mandataire, le mandant ne pourra donc obtenir qu'une réparation pécuniaire égale au dommage que peut lui causer la conservation illicite par le mandataire de la procuration qu'il lui a imprudemment confiée; sans préjudice, d'ailleurs, des peines correctionnelles que pourrait OTCOurir celui qui ferait sciemment usage d*une procuration révoquée. Le mandant resterait toujours lié envers les tiers qui, dans l'ignorance de la révocation, auraient de bonne foi traité avec le mandataire*
Cela prouve que le mandat peut toujours présenter quelïjiie danger. C'est au mandant à bien choisir son mandataire, Lt loi ne pouvait faire autrement, ni mieux; elle ne peut proléger les citoyens contre les délits ou quasi-délils que par raclion en dommages ou la menace d'une peine.
121. Il faut cependant entrer dans quelques détails sur les moyens que peut employer le mandant pour rendre sa révocation aussi efficace que possible à l'égard des tiers.
Supposons qu'il s'agisse d'une procuration authentiqua dont il a été gardé minute. Le mandataire a été nanti d'une expédition pour l'exécution du mandat. En cas de révocation, 4*art. 2004 permet d'exiger de lui la restitution de cette
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expédition. La restitution de cette expédition ne donnera aucune sécurité au mandant^ si le mandataire peut se faire daitrer une deuxième expédition par le notaire détenteur de iammute. Or, le mandataire a-t-il ce droit?
îl résulte de l'art. 839, C. pr. civ., que le notaire détenteur de la minute â*nn acte est obligé d'en délivrer expédition auxpartiew intéressées en nom direct dans cet acte. Le mandataire doii^il être considéré comme partie intéressée? Il serait difficile de le contester, même quand il ne s'agirait pas d'un mandataire salarié. L'expédition de la procuration peut lui être nécessaire pour établir l'existence du mandat et lui permettre de réclamer les frais et avances par lui exposés avant la révocation. Le notaire, d'ailleurs, n'a pas à apprécier les motîf&r pour lesquels une nouvelle expédition lui est rédamée, et il a été jugé par un arrêt ancien de la Cour de Paris (2 mai 1808), qu'il ne pouvait pas la refuser. Le mandant devra donc notifier aussi la révocation au notaire délenteur de la minute et faire opposition à toute délivrance d'expédition nouvelle. Les juges, en cas de difficulté, auront à apprécier le bien fondé de cette opposition (1).
fXL Le retrait de la procuration, effectué comme il vient d'être dit, sera suffisant pour empêcher les tiers de traiter aTec le mandataire, dans tous les cas où le mandat avait pour objet un acte unique devant être accompli au nom du mandant. Mais lorsque le mandat se rapportait à une série indéfinie d'actes semblables, de nature à être réitérés tous les jours, il pourra se faire que le retrait de la procuration ne soit pas suffisant pour sauvegarder la bonne foi des tiers. Ainsi dans certaines maisons de banque, dans les bureaux de certains comptables de deniers publics, il y a des procureurs fondés chargés de procéder, dans l'intérieur des
(1) Adbry et Rau. s ^<^» texte et note 8; Pont, loc, eit,, t. I, n* Ufi3; GuiLLOUABD, n« 222.
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bureaux, à certains actes au nom et pour le compte de leur chef. Si la procuration leur est retirée et qu'ils soient en même temps congédiés, les tiers seront sufâsammeat avertis. Mais si les préposés dont il s'agil ne sont pas congédiés, les tiers qui n'ont pas l'habitude d'exiger pour chaque opération la représentation de la procuration de Tagent, pourront traiter de bonne foi avec celui-ci, et on ne saurail leur reprocher d^avoir négligé de se faire représenter Ja procuration > Ainsi pourra être libératoire le paiement fail sans faute par le débiteur à un ancien employé de son créancier, dans l'ignorance de la révocation de cet employé; el sur présentation d'une quitlance extraite d'un livre à souche du créancier, et porlant la fausse signature de celuici (!)* Quand le mandat est commercial, il est d'usage de porter la révocation à la connaissance des personnes avec lesquelles le mandataire avait des relations, non seulement par annonces dans les journaux, lesquelles, en thèse générale, sont juridiquemenl inopérantes, mais aussi par des avis particuliers adressés à chaque client (2). 11 faut cepôû* dant reconnaître que remploi d'un pareil moyen peut être dangereux, car il sera souvent dommageable pour remployé congédié.
123. Le mandataire révoqué à qui la remise de la procuration est réclamée, ne peut se soustraire à celle remise par aucune exception, pas même en alléguant que les frais et avances qu'il a pu faire lui sont encore dus. Son droit de rétention ne saurait porter en effet sur un document qui n'est pas un gage de sa créance, et ne pourrait être vendu pour lui procurer le paiement de ce (pu lui est dû.
D'un autre c6té, la remise, sans protestation, de la procu-
(I) Trib. Oriuelles, !5 janv. 1890, B, /,, 4890, 156, {if Voy, UunBfT. t XXVIll, n» 102,
ration réclamée par le mandant ne pourra être considérée comme une remise de lilre faisant présumer la libération, à cet égard, du mandant.
Le mandstaire pourra cependant répondre à la demande de la procuralion, qu'ayant déjà commencé l'affaire, il a déposé la procuration entre les mains de celui auprès de qui il était accrédité* Mais ce ne serait pas une véritable eiception, car, dans ce cas, il a valablement efïeclué par anticipa lion la remise dont il était tenu,
L*art* 2004 ne parle du droit qui appartient au mandant de contraindre le mandataire à la remise de la procuration qu'à Toccasion de la révocation proprement dite. Mais il faut étendre cette faculté à tous les événements qui entraînent la cessation du mandat, soit du chef du mandant, soit du chef du mandataire, comme la renonciation ou la faillite de ce dernier- Cette solution doit encore être appliquée aux causes d'exlincUon inhérentes au mandat lui-même, telles que Tarrivée du terme, la défaillance de la condition, la terminaison de Taffaire-
124, il faut encore étendre à tous les événements entraînant la cessation du mandat, la règle suivante, résumant les explications qui précèdent, quoiqu'elle ne soit formulée qu'à Toccasion de la révocation :
AîtT, 2005, La révocation noli- trailé dans Tignorance de cette Sèe au seul mandataire ne peut réTucation. sauf au mandant son être opposée aux tiers qui ont recours contre le mandataire (').
Ainsi, la vente faite par un notaire, malgré Topposilion que lui notifie le vendeur en lui retirant tout mandat pour vendre, est valable a regard de Tacquéreur de bonne foi qui ignorait la notification (1)-
Cest au mandant qui! appartient de prouver le fait de la
(') Art 2005. — L. 12 S 16, D. 17, i. Manda ti. {i) Bruxelles, 21 juin 1843, B. J,, 43, 1331.
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révocation (1), et de la oonnaissanoe acfuise en temps uUle par le tiers.
125. La révocation peut être expresse on tacite. La révocation expresse sera faite dans n'importe quelle forme, pourvu qu'elle soit portée à la oonnaissance du mandataire, notamment par exploit d*li«i8sier.
La révocation tacite est celle qui résulte de certaines circonstances de nature à faire présumer la révocation.
Ainsi :
Art. âOOa, La constitution d'un du premier, i compter du jour nouveati mandataire pour la où elle a été notifiée à ceiai-ciO. même alTaire, vaut révocation
Ce n'est là cependant qu'une présomption, car on peut avoir plusieurs mandataires pour la même affaire. Par conséquent, lorsqu'il sera établi, en fait, que le nouveau mandat n'a pas été donné pour révoquer le premier, que le mandataire connaissant cette nouvelle constitution, loin de se coiiisidérer comme révoqué de son mandat spécial, a continué rexéculion de ce mandat, conformément à Tinlention du mandant, il n'y aura pas lieu d'appliquer Tari. 2006 (^2), Mais, dans le doute, il faudra présumer chez le mandant Tintention de révoquer le premier mandat. Telle est Tunique signification de l'art. 2006.
Du reste, pour savoir si un second mandai emporte révocation du premier, il faudra vérifier l'objet précis et déterminé de chacun des deux mandats, Si, pour les deux, il y a identité d'objet, la présomption de l'art. 2006 sera applicable. Il n'y aura pas de difficulté quand cette identité se retrouvera dans deux mandats également spéciaux ou également généraux.
Si le premier mandat est général pour toute une certaine
(') ArL 2006- — L. 31 § 2, D. 3, 3, De procur, (1) Gass. 10 nov. 1886, S. 88, 1, 207. C^) Cass. S mars 1891, D. 92, 1, 31.
ùèiégone d'affaires^ par exemple pour loul ce qui concerne rexplûitatioii et radminlstration d'un domaine, el que le second soil spécial et relatif à un seul des actes auxquels s'appliquait le premier, par exemple à la vente d'une coupe de buis taillis dépendant du même domaine, le premier mandai général ne sera révoqué qu'en ce qui concerne l'affaire formant Tobjet du second. Ce sera plutôt un cas de modification que de révocation proprement dite- Dans riiypo thèse inverse, quand le premier mandat est spécial et le second général, on peut raisonner comme dansle cas où il y aura conflit entre deux lois. Il est admis qu'une loi générale ne déroge pas, sauf précision contraire, à une loi spéciale antérieure (Voy, t. I, n° 47). 11 doit en être ainsi de la loi du mandat. 11 faudra donc décider que» dans le mandat général ne se trouvera pas comprise laJTaire formant Tobjet du premier mandat spécial. En réalité il n'y a pas identité d'objet dans les deux mandats.
Nous verrons plus loin que la déclaration d'absence peut encore donner lieu à une application de Tart. 2006 {Infrà, n* 135).
Dans tous les cas où la constitution d*uTi nouveau mandataire doit mettre fin au premier mandat, la révocation résulte non durait matériel de la constitution d'un nouveau mandataire, maiSy comme nous l'avons fait remarquer, de la volonté de révoquer le premier mandat, volonté que cette constitution permet de supposer,
n est également permis de supposer que le mandant û*a pas voulu rester sans mandataire, puisqu'il a pris soin d'en désigner un autre en révoquant l'ancien. Il est donc probable qu'il a entendu, sauf précision contraire, subordonner la révocation du premier mandat à l'efficacité du second. Par conséquent, si le second mandai est nui ou est refusé par le nouveau mandataire, la volonté de révoquer quand même le premier mandat n*esl plus certaine, et cela
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suffit pour maintenir ce mandat (1). Nous avons déjà rencontré» en matière de novation, une semblable difficullé quant à l'appréciation de la volonté du créancier. Suivant Topinion générale l'annulation de la nouvelle obligation fera tomber la novation, et la première obligation ne sera pas éteinte (Voy. t. VIII, n* 106).
La révocation soit tacite, soit expresse peut avoir lieu en tout état de cause. Elle peut donc intervenir alors que les choses sont encore entières, avant que l'exécution du mandai ait commencé. Elle peut aussi être faite après que Texécution du mandat a déjà été entreprise par le mandataire.
Dans le premier cas le mandat est à considérer comme n'ayant jamais existé. Dans le second cas le mandat ne prend fin que pour les actes restant encore à accomplir. Les actes déjà consommés ne reçoivent aucune atteinte.
M« 3. — Renonciation du mandataire,
126. — Faculté pour le mandataire de renoncer au mandat, art. SÛ07. I!i7. — Le mandataire peut- il s'interdire l'exercice de cette faculté? iî8. — La renonciation ne doit pas être inopportune.
126. Au droit qui appartient au mandant de révoquer la procuration, correspond chez le mandataire la faculté de renoncer au mandat.
Jl y a néanmoins une importante nuance entre les deux situations. En acceptant le mandat offert le mandataire, gratuit ou salarié, peu importe, contracte volontairement l'obligation d'accomplir le mandat. 11 semble donc qu'il ne devrait pas avoir le droit de se dégager unilatéralement d'une telle obligation. Mais, d'un autre côté, il rend un bon office, et les circonstances peuvent l'empêcher de persister dans ses intentions bienveillantes envers le mandant. La loi a concilié tous les intérêts en permettant au mandataire de
(4) Contràj Guillouabd, n^ âl9, et les auteurs cités en note.
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renoncer au mandat, pourvu que sa renoncialion ne soit pas
inopportune j c'est-à-dire pourvu que le mandant ait encore
la possibilité de faire par lui-même, ou par un autre manda- j
taire. Topera lion envisagée* Différemment, il y aurait de la
pari du mandataire simple inexécution du mandat, et sa i
responsabilité se trouverait engagée* 1
ÂBT. S007. Le mandataire peut lalre, à moins que c^lui-ci ne se \
reDOUceraa mandat, en nutibant trouve dans rimpo&sibiljtè de
au mandant sa renonciation. — continuer le mandat sans en I
Néaumoms, si cette renoncialion éprouver lui-même un préju-
préjudîcie au mandant, Il devra dice conâidérable.
tn être indemnisé par le manda- ,
Jl suit des observations faites ci-dessus que la renoncia- '
Uon du mandataire, à Tin verse de la révocation émanée du mandant, ne peut jamais être tacite, et doit nécessairement être formelle. Si elle pouvait avoir lieu tacitement, elle résulterait de tout acte impliquant de la part du mandataire la volonté de ne pas remplir le mandat; ce serait encore un simple cas dlnexécution. Pour ce motif Tari. 2007, en déclarant que le mandataire peut renoncer au mandat, en noiifiant au mandant sa renoncialion ^ ne peut s'entendre que comme se référant à une renoncialion expresse,
127. On peut se poser, pour la renoncialion, la même question que pour la révocation, celle de savoir si le mandataire pourrait, par une clause formelle, s'interdire la faculté de renoncer à accomplir le mandat. — Il est indubitable qu*une personne peut contracter Tobligation de faire gratuitement quelque cbose. Or Tobjet d'une telle obligation peut consister aussi bien dans le fait d^agir au nom et pour le compte d'un anire^ que dans toute autre prestation, et alors l'obligation ainsi contractée ne peut être éteinte que par le paiement ou les autres causes admises par la loi. La Convention que nous venons de décrire présente précisément les caractères du mandat. Il faut donc reconnaître que le mandat implique, par sa nature, la liberté pour le mandataire de se dégager en temps opportun, mais que le con-
Î88 UV. IH, TIT. Xill. DU HANI>AT.
traire peut j résulter d'une clause formelle ou même de^ circonstances. Cest œ qui arrivera chaque fois que le mandat aura été employé comme moyeu destiné a faciliter ou assurer Texécut ion d'un antre contrat.
Ainsi, an architecte s'est chargé de la construclion d'an bâtiment avec les matériaux que le maître doit tenir à sa disposition. Mais, en même temps, et pour plus de sûreté, n a été convenu que l'architecte se procurerait lui-même les maténaux convenables en traitant avec les fournisseurs, au nom et pour le compte du maître. Le ma ada taire, évidemment, ne peut, dans ce cas, renoncer au mandat, ou, ce qui revient au même, il ne pourrait y renoncer qu'en violant le contrat principal.
De même le préU-nom, celui qui est demeuré en appirence investi d'un droit appartenant en réalité au maûdaul, et qu'il s'est obligé à faire valoir pour le compte de celai-ci, ne pourrait renoncer purement et simplement au mandai qu'il a accepté. Ainsi une cession de créance a eu lieu, mais la cession n'a pas été régularisée et il a été convenu que le cédant ^ demeuré titulaire apparent de la créance, agirait, le cas échéant, pour le compte du cession naire- DasB ce cas, le cédnnt^ne pourrait pas renoncer purement et simplement au mandat, c'est-à-dire qu'il ne pourrait se soustraine à la nécessité dej jouer le rôle qu'il a acc-epté, qu'à la coûdition de procurer effectivement au cessionnaire réquîvaiciil du droit cédé ou le droit cédé lui-même.
128. La renonciation, avons -nous dit, ne doit pas êlr? inopportune. Il est facile néanmoins de comprendre (jot" le mandataire peut se trouver dans l'impossibilité de continuer l'exécution du mandat ou de la commencer, suivant les cas, sans en éprouver lui-même un pt*éjudice considi* Table. Dans cette hypothèse, l'art. 2007 l'autarise à renonceTr quand même la rencmciation serait préjudiciable aux inlérèls dumandanL Le mandataire, en acceptant le mandat, fi'tpi^^
ISTERDICTÏOW, FAILLïTI, ITC,
en aflfet, entendu sacrifier 8es propres intérêts. On donae en géoéral comme exemples de justes causes de renonciation, la maladie^ T absence, etc- (1),
H* L -^ inttréicUon du inandanl ou du mandataire ; fadHie, déconfiture.
\^. ^ Le mauvais état des affaires du mandant, ou le dérangement de ses facultés mentales, ne mettent pas an au mandat.
iSO. — Il en est autrement de rinterdiction du mandant on du mandataire.
43i. — De la norainalion du conseil judiciaire^ de la déconfiture et de la faillite.
13Ô. Faudrail-il ajouter aux causes de cessation du mandât, comme k font quelques auteurs, le dérangement des affaires du mandantj qui ne permettrait pas au mandataire de rentrer dans ses avances? Nous ne le pensons pas; en pareille h^rpothèse^ le mandataire n'aurait qu'à réclamer au mandant des sûretés préalables. SU les obtenait ou s'il avait les mains garnies» il ne pourrait pas renoncer.
Le dérangement des facultés mentales chez le mandant» lani qu*il n'y a pas d'interdiction prononcée, ne met pas fin au mandat (2). 11 ne saurait y avoir de difficulté; les prin* cipes généraux et le texte de Tart, 2003, qui parle seulement de rinterdiction, veulent qu'il en soit ainsi* La solution ne peut, d'ailleurs, nuire au mandataire, qui a toujours la faculté de renoncer au mandat. Mais elle intéresse surtout les tiers qui, mis en rapport avec un mandataire pour traiter une affaire déterminée, ne peuvent, à ce moment, vérifier Tétai mental du mandant qui est peut-être dans un lieu éloigné. Cependant, pour expliquer cette décision, on a donné les motifs les plus erronés; on a dit : * Que, par rapport aux tiers qui contractent avec des mandataires, la
(l)Cass. TjuilL 4870, D. 71, 1, 158.
(2) Aix, 19 nûv, 1889, D. 90» 2, \m.
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personnalité des mandants recule au second plan; que c'est la capacité des mandataires qui sollicite les investigatioDSi parce qu'elle seule s'annonce, se produit, est susceptible de contrôle; que les mandants s'effacent» disparaissent pour ainsi dire derrière ceux qui les représentent, qui jouent leur rôle, qu'ils ont eus -mêmes substitué en leur lieu et place (1). * Ces motifs sont absolument faux; jamais les tiers n'ont à se préoccuper de la capacité du mandûiairt, lequel f d'ailleurs, peut être incapable. Aussi, d'après les propres paroles de Tarrible dans son rapport au Tribunal, < il est absolument indifférent à la tierce personne avec laquelle on doit traiter que le mandataire ait ou n*ait pas la capacité de contracter... La personne du mandataire disparait comme un échafaudage devenu inutile après la construction de l'édifice, etc. (2). »
130. C'est donc seulement l'interdiction du mandant qui» diaprés l'art* â003, doit entraîner la cessation du mandat» Le même texte déclare qu'il en est de même de rinterdiction du mandataire. Mais le motif est différent*
En effet, il est facile de comprendre que rinlerdicUon du mandant met fin au mandat, puisqu'il n'est plus possible d*ag;ir au nom d'un homme à qui la loi ne permet plus de stipuler pour lui-mêfne (3) et dont la personnalité, bien loin de reculer au second plan, comme on l'a dit, demeure seule sur la scène juridique* I "
^ Pour l'interdiction du mandataire, le point de vue change. =
Si son inlerdîclion met fin au mandat, ce n'est pas, comme ^ on le dit souvent, parce que le mandataire devenant inca-
I pable de gérer ses propres affaires, il serait peu logique de J
te laisser gérer celles des autres. Nous savons^ en effet, que
(1) Motifs de Farrêl précité, f ^
(2) Fenbt, t. XÏV, p. 595, 1^*1
(3) Discourt ati Corpi législatif" (0. GasCfrLLE), Fsnwf, t XtV, '^%
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les incapables peuvent être dioigis pour mandataires. Mai» il s'agit de l'inlerpréLalion de la volonté probable du mandant* Quand UD mandat est donné à une personne capable et que celte personne devient plus tard incapable, avant raccomplîssement du mandat, la situation change. U est permis de supposer que le mandant voudra révoquer le mandai, puisque désormais le mandataire ne peut plus s'obliger en celte qualité. Or la loi fait précisément ce que le mandant aurait fait lui-même, elle révoque immédiatement le mandat.
131. L'art. 2003 ne parle que de rinlerdiction du mandant ou du mandataire, mais il faut, par parité de motifs, étendre la solution qui précède au cas où soil le mandant, soit le mandataire, a été pourvu d'un conseil judiciaire et aussi à rhfpo thèse où la femme noji mariée, mandante ou mandataire, vient à contracter mariage avant Taccomplissement du mandat (1)- Dans tous les cas, il s*est produit dans la Gondilion et la capacité du mandataire une modification assez grave pour faire admettre que le mandant n'aurait pas hésité à révoquer immédiatement le mandat. Si le changement s'est produit dans la personne du mandant lui-même, on doit reconnaître que ce dernier n'a plus la capacité de persister dans le mandat par lui donné.
La déconfiture du mandant ou du mandataire met fin au mandai, d'après Tart. 2003. A plus forte raison doit-il en être de même de leur faillite, ou de leur mise en liquidation judiciaire (2). On comprend sans difficulté qu'il en soit ainsi quand ces événements se produisent dans la personne du
(l)Trîb* Liège, 7 nov. 4883, Pas,, 85, 3, B%i Dqbarton, t. KVÏÏl, n*" Î85, 586; Guillou^rd. d« 241 ; Baudry-Lacamtineiîe. l. lU, n'> âafi; Contra, Laukent, t. XXVIH, n» 9L
{% Amiens, SI mars 18^1, a flt, % 305 (Vojr. toulebls la note); Albbï et Rau, s il7i texte et note 14; LAuaEWT, t. XXVIU, n" m; GuiLLouAao, n'* 243; BAUDfiYLACJiifTL'iEiaiE, t. III, n^ Ô37*
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mandataire et qu'il s'agit d'un mandat donné uniquement dans l'intérêt du mandant lui-même. Mais le mandat donné dans l'intérêt du failli continuera de subsister, sauf au syndie à veiller à ce que le mandat soit exécuté d'après les termes du contrat (i).
De même, la déconfiture du mandataire ne met pas fin au mandat donné in rem suam^ ou comme condition d'exécution d'un autre contrat (2).
Quant à la faillite du mandant, elle ne révoque le mandai que pour les actes que ce dernier ne peut plus faire luimême. Il en est autrement pour les actes que le failli coaserve la capacité de faire, et pour lesquels le syn<Mc n'a pas mandat de le remplacer (3).
ri' 5. — Mort du mandcmt ou du mandataire. Autres causes d^extinetton du
mandat.
1 32. — Mort du mandant.
iâS. — Quid dans le cas de mandat m rem suam^ de prète-nom,
Arrivée de la condition
141, - Terminaison de l'affaire objet du mandat
132. D'après l'art. 2003, la mort du mandant et du mandataire mettent également fin au mandat.
D'abord, la mort du mandant doit mettre fin au mandat, aussi bien au point de vue du mandataire qu'à celui où s'est placé le mandant lui-même. Le mandataire, en effet, avait
(1) Laurent, t XXVIII, n* 95.
(S) Liège, 4 mai 1844, Pas., 4, 1, 82.
(3) Gand, 27 janr. 1876, Pas., 76, 2, 154.
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eu rinteniion de rendre service seulement au mandant^ aanaenvisager la personne des bcnLiers de celui-ci. Quant au mandant, il a été déterminé à s'adresser au mandataire à raison de la confiance qu'il avait dans la personne de ce dernier. En offrant le mandat, il a, par dérogation à la règle générale, sUpalé pour lui seul et non pour ses héritiers.
Il pourrait rentrer dans la règle générale en donnant un mandat dont Teiécution ne commencerait qu'après sa mort, n y a eu sur ce point quelques difficultés (1). Mais la doctrine en général et la jurisprudence sont d'accord pour valider les mandais de cette nature (1) celui, par exemple, ayant pour objet de payer certaines dettes après la mort du mandant (3). Où décide de même pour le cas où une personne chargerait un ami de publier certains documents après sa mort (4). Mais le fait de publier des documents, considéré en sot, n'est pas un acte juridique, et n'implique pas d'ailleurs la représentation d'une personne par une autre, L'hypothèae est donc en dehors de la théorie du mandat. Il en est de même de la mission donnée par une personne à une autre de kii faire élever un tombeau ou de veiller à s^es fiinérailles, — mais nous savons que depuis la loi du 18 novembre 1887 toute déclaration relative aux funérailles sera valable et obligatoire si elle s'est produite dans la forme testamentaire, quoique ne contenant aucune disposition quant aux biens (Voy. t. l, n* 348; t. Yl, n" 311).
Enfin, nous avons vu que la mission donnée à un exécuteur testamentaire ne constitue pas mi véritable mandat (5)-
H) Vay. Laurent, t XXVIII, n* g8,
(i)AunnY et Rau, S 416» texte et not& !2; GutLLauARn, n» 282; B^m>HT-LACANTmEniK, l. lll, n" 938, t3) Ca&s. Belgique, 3 juia 1887, D. 89, % m
(4) Pam, JO déc- tSISO, S, 50, % Ô-23,
(5) Comrà^ GurLLouAJU), n" â3â.
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L*exécuteur tes tamen taire n'est qu'un agent d*exécali€ii (Voy. L Vl.n'^aS?).
La cessation du mandat par la mort du mandant s'appliqua d'ailleurs à toute espèce de mandat reconnu ou supposé par la loi, même au mandat qui résulte pour le porteur d'une lettre de change d'un endossement irrégulier (1).
De mémej la dissolution votée par l'assemblée générale des actionnaires d'une société, mettant fin à la vie commerciale de cette société, entraine comme cooséquence naturelle et forcée, la cessation du mandat non statutaire donné par la société à un tiers (2).
133, La règle dont nous parlons ne concerne que les mandais donnés uniquement dans Tintérét du mandant
Par conséquent, sont en dehors de la règle et ne constituent pas des exceptions comme le déclarent à tort quelques auteurs :
Les mandats donnés dans l'intérêt du mandant el du mandataire ou d'un tiers; et, par conséquent, les mandais qui sont la condition de Texécution d'un autre contrat (3);
Les mandats apparents qui se traduisent en réalité par une prôcuratiù in rem suam. Néanmoins, en cas de décès du prétendu mandant, le mandataire in rem suam devra faire établir ou reconnaître en cas de difficulté» qu'il est seul réellement investi du droit formant Vobjet de la procura* lion;
£nân» les mandats donnés sous la forme de préte-nomsi ils ne sauraient prendre fin par la mort du mandant (4}r quand même, les tiers auraient connu à la fois la qualité du
(l) Cass. 13 nov. 1800, a 91, 1,408.
(^} CaB3. S6 nov. 1891, D. 9% 1, 411.
(3) CaBs. 16 mai ISSi, S. 81, 1, 151; Rouen, \*^ b\t. imî, D. 91. % 13i; DoBANTûN, t. XVIII, n*" 284; AuuaY et RâU, $ 416; Posr, loc. eiL, L 1, n* 1140; LinHEdr. t. XXVllI, n" 86; Gn[LLODA»D, n* 333
(4) Casa, 33 janv. 1864, S. Ô4, I, 105; Laurent, t. XXVIil, n- t!.
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préle-nom et le décès du mandant (1). Nous ne comprenons pas comment on a pu contester cette solution : on reconnaît que le mandat ne finit pas par la mort du mandant, lorsque celui-ci a exprimé d'une manière formelle, ou d'une manière implicite, la volonté que le mandataire continue sa gestion après le décès de lui, mandant (2). Or, le principal avantage que présente l'emploi d*un préle-nom, c'est de permettre l'exécution du mandat après la mort du mandant, sans même parler du mandat... Cette observation semble décisive, alors surtout qu'il appartient aux juges du fond d'apprécier souverainement si les parties n'ont pas eu la volonté de prolonger le mandat au-delà de la mort du mandant (3).
134. Quand il y a eu substitution, les pouvoirs du manda* taire substitué sont-ils anéantis par le décès du mandataire substituant, ou seulement par le décès du mandant?
Il faut d'abord faire une distinction : si le mandataire substituant n'a pas donné pouvoir au tiers à qui il a délégué l'exécution du mandat, d'agir lui-même au nom du mandant^ si ce tiers a agi au nom du mandataire, il n'y a pas eu véritablement substitution, ainsi que nous l'avons fait remarquer. Il est manifeste qu'à l'égard de ce tiers ne connaissant que le mandataire, lequel étaitpour lui un mandant, le mandat doit finir par la mort de ce mandataire. Le décès du mandant originaire serait pour le second mandataire, qui ne le connaît pas, ou est censé ne pas le connaître, un événement sans conséquence juridique. Sauf au mandataire, s'il veut éviter des difficultés, à révocfuer immédiatement les pouvoirs par lui donnés au tiers.
Si, au contraire, le mandataire originaire s'est réellement substitué un tiers, à qui il aurait donné mandat d'agir au
(1) Contrày âubry et Rau, S ^^0, texte et note il; Pont, loc, cit., n* 1143; Guillodard, n<» 235.
(3) GuiLLOUARD, no âSâ.
(3) Cas8. belge, 2 juin 1887, Pas., 87, 1, 285.
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nom du mandant^ seul cas dans lequel il y a vérilablement substitution, il faut logiquement décider que les pouvoirs du mandataire substitué seront dans tous les cas révoqués par le décès du mandant. Nous disons dans lotis les cas, c'està-dire que le mandataire ait été, ou non, autorisé à se substituer quelqu'un. 11 serait, en effet, inadmissible que le substitué, qui a accepté la mission d'agir au nom du mandant, pùL être considéré comme ayant encore le pouvoir d'agir quand celui qu'il prétend représenter est décédé.
Quelle sera donc l'influence du décès du mandataire substituant lui-même?
Il faut ne pas perdre de vue que, chaque fois qu'il y a eu véritable substitution, le substitué a eu forcément connaissance du mandat originaire, puisqu'il acceptait la mission d'agir au nom du premier mandant. 11 devait^ donc se faire exhiber les pouvoirs de son substituant.
^, d'après ces pouvoirs, le substituant était autorisé à se faire remplacer par un tiers dans l'exécution du mandat, le décès du mandataire substituant ne peut rien changer à la situation du substitué ; le mandat continue d'exister.
Si, au contraire, le substituant n'était pas autorisé à se faire remplacer par un tiers, il est manifeste que les pouvoirs du substitué sont subordonnés à la persistance des pouvoirs du substituant. Or» le décès du mandataire substituant met fin au mandat convenu entre lui et le mandant principal; il s'msuit que le substitué doit se considérer comme révoqué par le décès de celui de qui il ^tenait le pouvoir d'agir au nom du mandant, sans que le mandant y4ait consenti.
135. Le mandat, d'une manière générale, sera donc révoqué par la mort du mandant, quelles que soient les drconstances qui l'auront entourée, quand même il [s'agirait d'un suicide qui viendrait inopinément mettre fin à un mandat salarié, et enlever ainsi au mandataire Tespérance de pouvoir bénéficier du salaire promis.
ABSENCE DU MANDANT
On fait remarquer que Tabsence du mandant ne peut être assimilée au décès et ne met pas fin au mandat (1). Cela est évident, et il était presque inutile de le dire. La question n'est pas là; il s'agit de savoir si la déclaration d'absence peuL avoir pour résultat la fin du mandat, non par application de ce qui vient d'être dit par rapport au décès du mandant , mais par application de la rè^e formulée dans l'art. 2006 sur la révocation d'un mandat par un mandat nouveau ayant le même objet.
Plusieurs hypothèses doivent être distinguées :
Si le présumé absent a laissé une procuration générale à un mandataire chargé de le représenter, et que les héritiers présomptifs soient envoyés en possession provisoire, ie mandat général d'administrer que comporte cet envoi en possession mettra fin au mandat général donné par l'abseiiL lui-même.
Si celui-ci avait simplement donné im mandat spécial eoncemant la gestion de certains biens ou de certaiijs intérêts particularisés, l'envoi en possession des héritiers présomptifs laisserait subsister ce mandat spécial.
Si la déclaration d'absence était poursuivie par des intéressés ayant sur certains biens de l'absent des droits subordonnés à son décès, ces intéressés devraient être envoyés en possession provisoire des biens dont il s'agit, et par conséquent le pouvoir de les administrer leur appartiendrait, le mandat spécial donné pour ces mêmes biens devant s'évanouir.
Dans la même hypothèse, si le présumé absent avait donné un mandat général pour l'administration de tout son patrimoine, l'administration spéciale appartenant aux intéressés, qui auraient obtenu l'envoi en possession de certains biens seulement, laisserait subsister le mandat général pour le
(i) UuRBNT, t XXVIII, n« 82; GuiLLOOAaD, n» 237.
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restant du patrimoine, pourvu, bien entendu, que les héritiers I présomptifs ne demandent pas, de leur côté, renvoi en pos-
session auquel ils ont droit (Voy. 1. 1«% n'» 4M et 420).
436. Le décès du mandant, quoique mettant fin théoriquemeTit au mandat, ne peut pas néanmoins, dans révolution pratique du droit, avoir pour résultat immédiat et absolu de dégager le mandataire de toutes ses obligations relatives à Texocution du mandat. Voilà pourquoi l'art. 1991 § 2 dispose que le mandataire est tenu d'achever la chose commencée au décès du mandant, s'il y a péril en la demeure. C'est donc au mandataire, quand survient le décès du mandant, à apprécier, d'après les circonstances, s'il doit ou non continuer l'affaire commencée. Il devra s'abstenir s'il n'y a pas urgence (1). La disposition de l'art. 1991 s'applique aussi bien aux actes judiciaires qu'aux actes extrajudiciaires (2).
Mais ne s*applique-t-elle qu'à la continuation d'une gestion déjà commencée, ou peut-on l'étendre au cas où l'exécution n'est pas encore commencée? On a soutenu l'affirmative en donnant comme exemple le cas où le mandataire - vient d'apprendre qu'une maison du mandant menace ruine et où le premier acte de son administration allait être de faire élayer cette maison. « 11 devra le faire, dit-on, malgré la révocation, si le mandant est éloigné et qu'il y ait péril en la demeure (3). »
Pourquoi si le mandant est éloigné? Qu'est-ce que cela fait, puisqu'on suppose qu'il est mort? D'un autre côté, élayer une maison n'est pas un acte juridique impliquant la représentation d'une personne. Si le mandataire connaît la mort de son mandant, il devra s'abstenir, d'autant que les héritiers de celui-ci peuvent avoir intérêt
(l) Voy. Bruxelles, 9 janv. 1892, Pas., 92, 2, 210. f2) Paris, Î22 fév. 1870, D. 71, 2, 164. /3) GiiLLOUARD, n« 23i.
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à laisser lomber, ou plutôt à faire démolir la maison* Si le mandataire ignore le décès du mandant il pourra
non seulement faire étayer la maison, mais même passer
des traités avec un entrepreneur pour faire les travaux con-
foriaLifs réclamés par Turgence ;
Car:
Art. 2008. Si la mandataire cesser le mandat, ce qu'il a fait ignore la mort du mandant, ou danscelle ignorance esi valide (*). Tane des autres causes qui font
Du reste, robligation imposée au mandataire d'achever, après le décès du mandant, Tafifaire commencée antérieurement, ne doit s'entendre que d'une affaire spéciale et déterminée. Il serait abusif de l'étendre aux opérations multiples et complexes que comporte, par exemple, la liquidation d'une grande maison de commerce (1).
L'art. 2008, en validant les actes faits par le mandataire dans l'ignorance d'une des causes qui a fait cesser le mandat, a trait aux rapports qui existent entre le mandant et le mandataire. Le mandant doit, en effet, indemniser le mandataire de tout ce qui lui en coûte pour s'être chargé du mandat et pour l'avoir exécuté de bonne foi dans l'ignorance de sa cessation (2). Le mandant restera donc tenu du clief des indemnités qu'il doit au mandataire de bonne foi, quand même les tiers avec qui le mandataire a traité seraient, eux, de mauvaise foi. Dans cette hypothèse, le mandant, lié envers le mandataire pour rembourser à celui-ci ce qui lui est dû, ne sera pas lié envers les tiers.
Au contraire
Abt. 2009. Dans les cas ci-des- taire sont exécutés à l'égard des sus, les engagements du manda- tiers qui sont de bonne foi (**),
sans qu'il y ait à distinguer si le mandataire a été de bonne
(•) Art. 2008. — L. 26 pr., D. 17, 1, Mandati.
n Art. 2009. — L. 26 g 4 ; L. 58, D. 17, 4, Mandati.
(1) Lyon, 28 mars 1895, D. 96. 2, 347.
(2) PoTHiBR, Du mandat, n« 406.
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OU de mauvaise foi, sauf^ dans ce dernier cas, le recours dii mandant contre le mandataire (1), *-
Sur le point de savoir si un acte passé avec un Uers par le mandataire est antérieur ou postérieur à la cessation du mandat, il faut décider que Tac Le fait foi de sa date vis-à-Tis du mandant qui n'est pas un tiers, comme nous TavoDs déjà fait remarquer, sauf à celui-ci à faire, le cas échéant, la preuve de l'antidate suivant le droit commun (2)-
138. La mort du mandataire, dont la considération personnelle avait déterminé le choix , met un également aux pouvoirs dont il avait été investi, lesquels ne peuvent évidemment passer à ses héritiers.
Néanmoins,
Art. 2010. En cas de mort da pourvoir» en attendant, à ce qne mandataire, ses héritiers doîvenl les cîrcon stances exigent pour en donner avis au mandant, et rinlérèl de celui-ci.
Cela ne veut pas dire que les héritiers du mandataire peuvent conlintier la gestion commencée. L'injonction légale qui leur est adressée est slriclement limitée à ce qui est indispensable pour empêcher les intérêts du mandant de péricliter. Ils doivent seulement y pourvoir en aiiendanU Cette injonction étant une suite ou conséquence d'un mandai, les héritiers devront être indemnisés des dépenses qu'ils feront à cette occasion (3). Mais comme le mandat dont il s'agit était éteint, la loi n'a pu leur donner la qualité de mandataires et, par conséquent, les actes postérieurs au décès du mandant ne pourraient donner lieu à des poursuites pour abus de confiance, surtout contre la veuve du mandataire, qui n'est pas héritière (4), Si, en fait, les héritiers avaient continué la gestion corn- Ci) LàUbbnt, t. XXVIII, n^ US; Ab^tz, L IV, n^ U87,
(2) Cass. 19 nov. 1834, S. 35, %, 666; Aubry et Rau, % 416, teile et note 47; GniLLOUARo, n» 213.
(3) Comp. GuiLLOUABD, n'' 238.
(4) Cass. 2 janv. 4895, D. 95, i, 40L
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mencée par leur auteur, et cela d'une manière utile aux inléréts du mandant, ils pourraient avoir contre ce dernier TacUon de gestion d'affaires.
Lorsqu'il y a plusieurs mandataires appelés conjointement à exécuter le même mandat, la mort d'un seul d'entre eux éteint le mandat à l'égard des autres. Il est, en effet, permis de supposer que si le mandant a choisi plusieurs personnes pour mandataires, c'est qu'il a entendu qu'elles agiraient ensemble, qu'elles se contrûleraient mutuellement, et c'est peut- être la considération de la personne du manda laire décédé qui a déterminé le choix des autres. Si» néanmoins, les co-mandataires n'avaient pas été appelés
I a agir conjointement; s'il paraissait, d'après les circonstances, que ïe mandant n'a choisi plusieurs mandataires que
' pour mieux assurer l'accomplissement du mandat par le survivant, en cas de décès de Tun d'eux, il est certain que ce décès laisserait intact les pouvoirs des autres.
Disons enfin que, dans le cas de procuratio in rem suanif la mort du mandataire apparent investira ses héritiers de la
j même qualité vis-à-vis du mandant, sauf à eux à justifier de leur droit, en cas de difficullé.
I L'art. 2010 est applicable, dans son esprit, au cas où le
mandataire est interdit ou tombe en faillite* Le tuteur et les syndics doivent donner avis au mandant de l'interdiction ou
j de la déclaration de faiUite. Toutefois, s'ils négligent de doaner cet avis, ils ne seront pas responsables, car la lettre
j de la loi ne leur impose aucune obligation spéciale, sauf à
, appliquer, s'il y a Heu, les art. 1382 et 1383 (f).
139r Le mandat peut être conféré à terme. Dans ce cas, rarrivée du terme a pour effet d'anéantir les pouvoirs du mandâlaire» et do dispenser le mandant d'une révocation spéciale*
{!) Yoy. Li^UBBPrT, t, XXVIÎI, n» ItO.
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Le terme assigné à rexécution du mandat peut être eerlain ou incertain, explicite ou implicite.
Le terme incertain sera presque toujours im pli elle, et posultera, le plus souvent, de celle circonstance qu'il a été donné par une personne agissant en une qualité qui peut disparaître dans Tavenir. Ainsi le mandat donné par UD tuteur, en sa qualité de tuteur, prendra un naturellement par la cessation des fonctions de tuteur dont il élait investi au moment où le mandat a été donné* Il en sera de même du mandat donné à un de ses préposés par un trésorierpayeur généraL Dans ces hypothèses el autres semblables, il a été entendu implicitement que le mandat cesserait quand cesseraient les fonctions du mandant.
Mais il faut observer que^ dans tous les cas, qu'il s'agisse d'un terme certain résultant d'une clause formelle, ou d*im terme incertain résultant des circonstances» le mandant n*est jamais lié, et demeure toujours libre de révoquer, à sa convenance, sans attendre l'expiration du terme, le mandat qu'il a donné.
!40. Le mandat peut encore être donné sous une condition résolutoire. — Il peut être convenu que si leî événement futur et incertain se réalise, le mandat cessera de plein droih Dans le cas précédemment examiné où le mandat a été donné en vertu d'une certaine qualité pouvant disparaître un jour*, on peut dire aussi que le mandat prend fin par la réalisation d'une condition résolutoire implicitement admise par les parties, et cette cause d'extinction ne fait qu*un avec l'arrivée du terme incertain.
Si au lieu de l'arrivée d'une condition résolutoire, il s'agissait de la défaillance d'une condition suspensive, à la réalisa lion de laquelle le mandat aurait été subordonné, il ne serait pas exact de dire que la défaillance d'une telle condition mettrait fin au mandat. La vérité est qu'il n'y aurait jamais eu mandat.
RESPONSABILITÉ PENALE
141. Enfin le mandat doit cesser par la terminaison com-* plète de l'affaire pour laquelle il a été donné. Quand le but est atteint, tout effort nouveau est inutile.
Pour savoir quand l'affaire formant l'objet du mandat doit être considérée comme terminée, il faut apprécier l'étendue des pouvoirs qui ont été conférés au mandataire, et tenir compte non seulement de l'affaire envisagée en elle-même, mais encore des suites naturelles et immédiates qu'elle comporte, et qui forment avec elle un tout en quelque sorte indivisible.
AperpLê complémentaires sur la responsabilité pénale du mandant et du mandataire,
442. — Responsabilité pénale du mandataire; abus de confiance. 143. — Cas où le mandataire a agi en son propre nom.
lU. — Cas où le mandataire a agi au nom du mandant. 140. — Règles communes aux deux cas précédents.
146. — Responsabilité pénale du mandant. Le mandant peut-il être
considéré comme complice, par provocation, des faits punissables formant l'objet du mandat?
Exemples : délit d'habitude d'usure
450. — Fausses affirmations, ou stipulations d'avantages particuliers
dans les faillites, 454. — Obstacles à la liberté des enchères. 452. — Conclusion.
142. Nous n'avons eu jusqu'ici à étudier que les conséquences civiles du mandat soit entre les parties contractantes, soit entre elles et les tiers. Il importe néanmoins pour compléter notre examen de rechercher quelle responsabilité le mandataire ou le mandant lui-même peuvent encourir au point de vue pénal.
On comprend a priori, pour le mandataire, la possibilité de tomber sous le coup de la loi répressive, s'il abuse du mandat qui lui a été donné pour porter atteinte à la fortune
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d'aulrui, en faisant tourner à son profil personnel les Fommes ou valeurs reçues pour le compte du mandant. Cest un cas d'abus de confiance provu par Tart. 408, C. P., el puni d'un emprisonnement de deux mois au moins, de deux ans au plus, et d'une amende qui ne pourra excéder le quart des restitutions et des dommages-intérêts dus am parties lésées, ni être moindre de âo francs.
L'art. 408, C. P-, avec la rédaction résultant de la loi du 13 mai 1863, dit en effet : < Quiconque aura détourné ou dissipé au préjudice des propriétaires, possesseurs ou détenteurs, des effets, deniers, marchandises, billets, quittances ou autres écrits contenant ou opérant oMigation ou décharge, qui ne lui auraient été remis qu'à titre de louage, de dép6l, de mandat, de nantissement, de prêt à usage, ou pour un travail salarié ou non salarié,., sera puni des peines portées par l'an. 406. Si Tabus de confiance prévu et puni par le précédent paragraphe a été commis par un officier pubhc ou ministériel, ou par un domestique, homme de service à gagPt élève, clerc, commis, ouvrier, compagnon ou apprenti, au préjudice de son maître, la peine sera celle de la réclusion. >
11 importe peu que les sommes ou effets aient été remis au mandataire par le mandant lui-même ou par les tiers avec qui il traitait au nom du mandant. L'essentiel c'est que le mandataire les ait reçus en cette qualité,
11 faut, à cet égard^ rappeler la distinction que nous avons faite entre le cas où le mandataire a agi ou doita^r eu son propre nom el le cas où il doit agir et où il agit au nom du mandaot-
143. Quand le mandataire agit en son propre nom, il ne peut abuser du mandat qu*en détournant ou dissipant les effets qui lui ont été remis par le mandant pour l'exécution du mandat. Mais il est impossible de concevoir comment il pourrait se rendre coupable d'abus de confiance en disposant pour son propre compte des effets que les tiers lui ont
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personnellemenl remis sans qu'il ait pris vis*à-vis d'eux la qualité de mandataire.
Ainsi nne personne a reçu mandat d'acheter un cheval déterminé. Le mandant ne lui a remis pour cela aucune somme. Le mandataire réussit à acheter le cïieval pour un prix bien inférieur à celui qui lui avait été indiqué. Il réalise l'acquisition pour son compte, et revend ensuite le cheval à m tiers pour une somme supérieure au prix d'acquisition. Il n'a commis d'ahus de confiance ni vis-à-vis du tiers avec qui il a traité, ni vis-à-vis du mandant. Mais ce dernier aura recours contre lui à raison de rincxécuUon du mandat.
144. Quand le mandataire agit au nom du mandant il peut se rendre coupable d'abus de confiance, soit en détournant de leur destination les objets, sommes ou valeurs qu1l a reçus du mandant lui-même pour exécuter le mandat, soit en appliquant à son profil les valeurs à lui remises par les liers en sa qualité de mandataire,
145, C'est le plus souvent quand il s*agira de rendre compte que la fraude du mandataire infidèle apparaîtra, et il a été décidé avec raison que le mandataire qui a reçu certaines sommes au nom du mandant, mais qui s'efforce d'éluder Tobligation de rendre compte en invoquant des obstacles supposés, commet un véritable abus de confiance.
Si le délit a été commis de concert par plusieurs mandataires condamnés pour ce fait à des dommages-intérêts en faveur du mandant, il y aura solidarité entre eux, conformément à TarL fl5, C. P.
Pour que Tabus de mandat puisse être puni en vertu de Fart. 408, G. P., il faut évidemment que le fait du mandat donné et accepté soit au préalable établi. Nous rappelons que la preuve de ce fait sera administrée devant les tribunaux de répression conformément au droit commun (Voy. t* Vlïl,n^â80), Un arrêt détermine suffisamment le contrat dont la violation constitue le délit d'abus de confiance, bien
^w'^ywj|^iuy>^^jl
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qu'il ne le dénomme pas expressément, lorsqu'il résulte neUement de ses termes qu'il s'agit d'un contrat de mandat (i), mais c'est à tort que, par l'emploi d'expressions aUernalîves, non précisées par des constatations de fait, un arrêt laisse indécis, en matière d'abus de confiance, le point de savoir si la remise de la chose a eu lieu à titre de dépôt ou demandât (2).
Les termes de l'art. 408, C. P., ne peuvent s'appliquer qu*au détournement par un mandataire de valeurs 771061lières. M n'est pas possible, en effet, de concevoir le détournement d'un immeuble. Cependant il peut arriver qu'à roccasion d'un mandat ayant pour objet l'acquisition d'un Immeuble au nom du mandant et la prise de possession de cet immeuble, le mandataire abuse de son mandat, et détourne à son profit des valeurs qui seraient réellement mobilières a partir de ce moment, par exemple : des outils aratoires, cabaux, matériaux, etc. '-.g ;^
Enfin le délit d'abus de confiance ne saurait être relevé à la charge du mandataire quand les obligations dérivant du mandat ont disparu par l'effet d'une novation. C'est un point qui a déjà été examiné (Voy. t. VIII, n^» HO et H3) (3).
146. La responsabilité pénale du mandant est plus difficile à concevoir que celle du mandataire. Elle ne saurait être engagée par le fait d'un abus de mandat. Le délit d'abus de confiance n'est évidemment possible que de la part du mandataire.
Mais on s'est demandé si le mandant ne pouvait pas engager sa responsabilité au point de vue pénal par le fait même d'un mandat par lui donné. L'affirmative adoptée par les anciens criminalistes a conduit à admettre ce qu'on appelle la complicité par mandat. Le mandat de commettre
' (l) Cass. 42 fév. 1881, D. 82, 1. 487. (5) Cass. 8 janv. 1883. D. 83, 4, 300. (3) Cas». 17 déc. 1880, D. 81, 1, 187.
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un fait punissable serait, en effet, selon une réflexion de Rossi, une espèce de provocation au délit.
On a prétendu en conséquence que le mandat d'accomplir un fait punissable tombe sous le coup de Tart. 60, C. P-, ainsi conçu :
< Seront considérés comme complices d*une action qualifiée crime ou délit, ceux qui par dons, promesses, menaces, abtis d*autorilé ou de pouvoir, macbinalions ou arlifices coupables, auront provoqué à cette action ou donné des instructions pour le commettre. >
Or, il ressort de ce texte qu'il faut, pour qu'il y ait com^ plicité ; !*■ Le fait de la provocation^ i"" que la volonté de Tagent ait été déterminée par un abus d'autorité, des dons, etc.
D'un autre côté, le conseil de commettre un fait délictueux ne constituant pas un fait de complicité, il en résulterait que le simple mandat qui ne serait accompagné d'aucune des circonstances indiquées dans l'art, 60^ ne rentrerait dans les prévisions d'aucune loi pénale.
Quoi qu'il en soit, on a admis que le complice par mandat devait être puni de la peine prononcée par la loi pour le fait auquel se rattache sa complicité. Cela a donné lieu» néanmoins, à quelques difficultés théoriques qui témoignent contre la solution adoptée. Si le mandataire a dépassé les limites du mandat qui lui a été donné, faudra-t-il appliquer la peine édictée pour le crime ordonné ou celle qui réprime le crime commis? La question est controversée cbez les criminalistes; quelques-uns proposent une distinction reposant, ou plutôt paraissant reposer sur quelques textes du droit romain. Si le mandant avait pu prévoir la possibilité de la perpétration d'un crime plus grave^ il serait responsable de cette aggravation; dans le cas contraire, il ne le serait pas. Si le crime commis était moins grave que le crime ordonné^ on admet sans difficulté que le complice par
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mandat ne doit être puni que pour le crime commis.
147. Ces solutions ne résistent pas à Texamen. Il nous est împossihle de comprendre en quoi peut consister la complicîlé par mandat, et comment la notion du mandat pourrait se combiner avec la perpétration d'un crime.
Le mandat n'est et ne peut être que l'opération définie par TarL 1984 : un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour son compte et en son nom. Le mandat a nécessairement pour objet une opération juridique à accomplir, et il est inadmissible qu'on puisse sérieusement appliquer la dénomination de mandat à la provocation à commettre un crime. Les mots ne font rien au fond de la question. Celui qui dit à un autre : Je vous promets telle somme si vous commettez tel crime; je vous donne l'ordre de commettre tel crime, sinon vous périrez de ma main, se rend évidemment coupable de provocation au crime, sans que l'idée de mandai entre pour quelque cliose dans les éléments de cette provocation. Si, au lieu de se servir d'expressions semblables, il a dit : Je vous donne mandat de commettre tel crime dans mon InléréL et je vous donnerai telle somme d'argent, sinon vous périrez de ma main, il y a encore provocation, mais, malgré les expressions employées, l'idée juridique de mandat est aussi étrangère à cette espèce qu'à l'espèce précédente» Les textes donnent raison à notre aperçu.
L'art. ^49, C. P., porte : ceux qui auront exposé et délaissé en un lieu solitaire un enfant au-dessous de l'âge de sept ans accomplis, ceux qui auront donné l'ordre de l'exposer ainsi, si cet ordre a été exécuté^ seront, pour ce seul fait, condamnés, etc. Or, supposons qu'au lieu d'un ordre on ait donné un mandat, qu'on ait dit à une personne : je vous donne mandai d'aller retirer cet enfant de telle maison où je l'ai placé, de le transporter dans tel lieu déterminé et de l'y abandonner; est-ce qu'il pourra y avoir le moindre doute sur
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le caractère punissable de ce prétendu mandai? Pourquoi? Parce que, en réalité, U ne s*agiL que d'un modus loquendi^ d'une façon de parler qui ne doil avoir aucune conséquence juridique, et pas du tout du conlrat de mandat tel qu'il est réglé par le Code
Or, c'est la théorie de la responsabilité pénale du mandant qu'il s'agit de construire, c'est-à-dire du mandat en donnant à cette dénomination son sens technique juridique. U faut donc en établir les bases tout à fait en dehors de la complicité pénale ordinaire qui doit demeurer étrangère à la guestion.
148. Pour que la responsabilité pénale d'un mandant puisse se trouver engagée uniquement a raison du mandat, iï faut ; V que Tobjet du mandai consiste dans une véritable opération juridique devant être accomplie au nom et pour le compte du mandant; 5" que cette opération juridique contienne en même temps une contravention à une disposition de la loi répressive.
Chaque fois que ce double caractère se rencontrera, il sera vrai de dire que le mandant a commis un fait punissable, et comme il a été représenté par son mandataire, il devra être puni non comme compUce mais comme auteur. Nous disons qu*il devra être puni comme auteur et non comme co-auteur, parce que, dans la plupart des cas, le mandataire ne sera punissable à aucun point de vue.
Pour rendre notre pensée d'une autre manière, nous dirons qu'il existe certaines catégories d'infractions punissables qui peuvent être commises par Tlntermédiaire d'un mandataire. C'est ce point de vue qui a échappé aux criminahstes. 11 s'agit donc^ tout simplement, de dresser, en quelque sorte, le catalogue des infractions qui présentent ce caractère particulier.
149. Le premier délit qui parait de nature à pouvoir être commis par mandataire est le délit d'habitude d'usure
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réprimé par la loi du 19 décembre 1850. Un individu peut donner mandai à un autre de prêter à un taux supérieur au Uux légal, les capitaux qu'il lui aura confiés à cet effet. Plusieurs prêts de ce genre effectués soit directement, soit par mandataire, pourront constituer le délit d'usure. L'hypo- Ihèse envisa,t|rée n'a rien de chimérique. Les usuriers ont souvent recours pour l'exploitation illicite de leurs capitaux à des intermédiaires qui ne dévoilent qu'au dernier moment le nom de celui dont ils sont les mandataires. Quelquefois même, les usuriers se présentent comme simples intermédiaires, alors qu'ils sont en réalité les prêteurs directs. Cette dissimulation ne saurait actuellement les soustraire à TappUcation de la loi (1). L'intermédiaire qui sortirait de son rôle pour percevoir une commission en sus du taux légal, serait également punissable (2).
150^ Le Code de commerce prévoit plusieurs infractions qui peuvent encore être commises par mandataire.
Ainsi, Tari. 593, C. com„ soumet aux peines de la banqueroute frauduleuse : «... 2° Les individus convaincus d'avoir frauduleusement présenté et affirmé dans la faillite, sûii en leur nom, soit par interposition de personnes, des créances supposées; »
Or, il est facile de comprendre qu'un mandataire, même de bonne foi, puisse être chargé de faire l'affirmation de créance mensongère que la loi a pour but de réprimer.
Le délit prévu par Tart. 597, G. com., peut encore être commis par Tintermédiaire d'un mandataire, même de bonne foi : « Le créancier, dit ce texte, qui aura stipulé, soil avec le failli, soit avec toute autre personne, des avantages particuliers à raison de son vote dans les délibérations de la faillite, ou qui aura fait un traité particulier duquel résul'
i\) Cass. â3 JQill. 1879, D. 79, 2, 211. ± Tpib, corr. Nantes, 31 mars 1879, D. 79, 2, 211.
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teraU en sa faveur un avantage à la charge de l'actif du failli^ sera puni correctioDneliement d'un emprisonnement qui ne pourra excéder une année et d'une amende qui ne pourra être au-dessus de 2000 francs, ■
Il est facile de concevoir que, les bases de ce traité frauduleux étant arrêtées, le créancier, à raison d'un empêche* menl personnel quelconque, donne sa procuration à un tiers pour signer le traité en son nom, sans que le manda* taire ait à se préoccuper de la yérilable significallon des clauses de ce traité.
151. Nous trouvons enfin, dans Tart. 41 ï, C. P-, qui punit les entraves apportées à la liberlé des enchères, un autre délit qui peut être commis par rintermédiaire d'un mandataire, Le S S de cet article prononce un emprisonnement de quinze jours à trois moiiî, avec une amende de 100 francs à SOOO francs, contre ceux qui, par dons ou promesses, auront écarté les enchérisseurs. Or un individu qui a intérêt à écarter un concurrent, dans des enchères publiques^ peut donner mandat à son banquier de payer pour lui une somme déterminée à ce concurrent, sous la condition qu*il ne se sera pas rendu adjudicataire, 11 serait facile, en modifiant Tespèce, de trouver une combinaison dans laquelle le mandataire serait de bonne foi,
152* Y a-t-il encore d'autres hjrpol Lèses dans lesquelles un fait punissable dans la personne du mandant pourrait èlre perpétré, sous sa seule responsabilité, par rintermédiaire d'un mandataire! On pourrait peut- èlre en trouver d'autres ï mais celles que nous venons d'ejtaminer suffisent pour faire comprendre notre théorie .
Ce qu'il y a de commun dans les divers cas ci-dessus rapportés, c'est que, dans tous, le mandat a pour objet une opération juridique dans laquelle le mandataire agit au nom 4u mandant* De plus, le mandataire peut toujours avoir été
de bonne foi, c'est-à-dire avoir ignoré le caraclère délictueux XIL 13
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de ropération dont il s'était chargé. Aussi, et à raison de cette bonne foi> faudra- t-il admettre le mandataire à réclanser le remboursement de ses frais et avances» sans qu'on puisse lui opposer son concours à un acte illicite.
Un étranger peut figurer dans un contrat de mandat
Suit comme mandant, soit comme mandataire.
Sons le rapport de la forme, le mandat est régi par là règle générale résumée dans Tadage ; locjis régit acium^ la loi en ligueur au lieu de la rédaction de l'acte sera appli* quée. Il faudra donc distinguer suivant le cas où la procuration est l'unique instrument du contrat et celui ou elle s'en détache pour être l'objet d'une rédaction séparée.
La procuration sera authentique ou sous seing privé, suivant la loi du pays où elle a été rédigée. Elle devra être authenlique, suivant les formes de ce pays, dans les cas où la loi française exige que la procuration soit authentique pour recevoir exécution en France (1)*
154. Sous le rapport du fond» le mandat est régi par la loi à laquelle les parties ont entendu se soumettre, sinon par Isb kx loci oontracius, c'est-à-dire la loi du lieu où la convention a été conclue- Il n'y a pas de difficulté lorsque le mandant et le manda»
taire se trouvent dans le même pays.
Mais quand le mandant et le mandataire se trouvent dans des pays différents, il y a dissidence entre les auteurs. En pareil cas, la convention ne pouvant être conclue que par correspondance, il faudra s'en tenir à ce que nous avons
(1) Cm. H juill lSf7, S. S8, 1, 105.
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déjà dit concernaûl les conlrats qui se forment par corres^ pondance (Voy. l. VJT, n" 382).
Il peulj d'ailleurs, résulter des circonstances que les parties ont entendu se référer à une autre loi* Ainsi, quoique ayant leur résidence en des pays différents, les parties peuvent avoir la même nationalité, Dans ce cas, quelques auteurs proposent d'appliquer leur loi personnelle commune (1). Celle solution sera souvent exacte, mais ne saurait être érigée en règle générale. Ce sera une question de faîlà résoudre d'après les circonstances.
Même dans le cas où les parties sont de nationalité différente, les circonstances peuvent commander d'appliquer li loi personnelle du uiandant. Ainsi il a été jugé entre com» merçant et commis- voyageur que retendue des pouvoirs de ce dernier devait être réglée par la loi personnelle da mandant (2).
1S5, Quant au contrat gui intervient, en exécution du mandat, entre le mandataire et les tiers, il est également soumis aux mêmes règles que les autres conventions, c'est* à-dire qu'on doit appliquer la lex loci contracius^ ou, selon la plupart des auteurs, la loi personnelle des parties quand elles ont la même nationalité.
Le mandant étant représenté par le mandataire, le lieu da contrat, lorsqu'on doit appliquer là lex loci contracm, est celui où raccord intervient entre le mandataire et le tiers (3)^
Il a été cependant jugé que lorsqu'un individu traite eo France avec un intermédiaire chargé de représenter une personne domiciliée à Tétranger, la convention doit être réputée formée en pays étranger (4).
(1) Wbiss, p. 798; Dsspaoket, p. 396,
(i) Trib. Leipzig^ J. Dr, inL pr,^ Î87i, p, 81; Comp. Venise, aO janv, 1875, J. Dr. M. pr,, i87fî, p, asâ,
(3) Trlb. comm, WaraeiUe, 21 janv, JSBl, J. àfars., 51, 1, 141.
(4) Trib, Lille, 7 jaill, IftSU, ^. in t. de Dr. marii., 86-87, p, 15».
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K* 2. — Rî'çlet fiêcales.
156. — Droit fixe à percôToïr sur les procurations contenant simple
pouvoir d'agir.
157, — Même droit en cas de sahstilution, dépôt pour minute on
révocation, !58, — Droits proportionnels sur les autres clauses de la procuration, !S9* — Procurations dissimulant une transmission de droits, !6Û. — Créances du mandant contre le mandataire. Les héritiers d«
ce dernier peuvent distraire de Tactif à déclarer lea
valeurs perçues en vertu du mandat, et trouvées dans la
succession.
156. Les mandats et procurations, qu'il ne faut pas confondre avec les mandats de paiement, donnenL lieu à la perception de droits fixes et de droits proportionnels.
Les procurations et pouvoirs ne contenant aucune stipulation ni clause pouvant donner lieu â un droit proportionnel iQui soumis à un druit fixe de 3 francs avec décimes eïi ms (1).
Dans le cas de procuration collective, il n'est dû qu*un seul droit quand les mandants ont un intérêt commun indivis, comme les copropriétaires, cohéritiers, cocréanciers ou codébiteurs solidaires (2).
U en est de même de la procuration donnée conjoinleraenl par le mari et la femme (3).
Quand les mandants n'ont pas d'intérêt commun, il est perçu autant de droits distincts qu'il y a de dispositioni indépendantes.
Si la procuration est donnée à plusieurs mandataires pour ^r conjointement, il n'y a qu'un seul mandat, et, par conséquent, un seul droit est dû, quand même la solidarité
(ij L. S8 fév, 1871, art* 4; Voy, Demamtb, Principeê de rEnrep^^ 1 1, n* 407.
(3) Instr. Régie, m mars 1S44.
(3) Sol. i6 mai imi, D. 66, 3, 83.
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n'aurait pas été stipulée entre les divers mandataires (l).
Si les mandataires sont constitués pour agir séparément, ou pour exécuter chacun une partie distincte du mandat, il est dû autant de droits qu'il y a de mandataires nommés (â).
La procuration donnée par plusieurs mandants à des dates différentes sera enregistrée dans le délai courant à partir de la première date, à moins que l'acle ne doive acquérir sa perfection que par le concours de toutes les persoDûes appelées à y figurer (3J.
La procuration annexée à la minute d'un acte notarié pourra n'être soumise à la formalité dû timbre et de renregislrement qu'au moment seulement de renregislrement de Tacte. Cest ce qui fut reconnu lors de la discussion de la lui du 16 juin 1824 (art 13).
Si la procuration résulte d'une lettre missive ou d'un télégramme, ces pièces seront enregistrées quand on voudra en faire usage en justice ou dans un acle public et timbrées à Textraordinaire sans amende.
La procuration passée et enregistrée dans les colonies oii Tenregistreraenl est établi, notamment en Algérie, doit être soumise au complément du droit exigible en France avant tout usage dans un acte notarié.
157. Dans les cas de substitution» Pacte de substitution est soumis au droit fixe de 3 francs, décimes en sus. Il faudra, d'ailleurs, appliquer les règles ci-dessus pour Tappréciation des intérêts distincts ou communs >
Le droit fixe de 3 francs est également applicable tWL dépôts de procuration pour minute et aux actes de révocstion* il faudra aussi, dans ces deu^ hypothèses, appliquer par analogie les règles ci-dessus toucbant Tappréciâtion des intérêts distincts ou communs.
(!) Diûi, d'Enreg., t^ Mandat, n^ 65.
Ci} Trib. Lectoure, 22 féY. 1889, /, E., n* 33294.
(3) Diçt, du notc^.t ^^ Procuralian^ n^ U,
lŒOLEâ FISCALES. 187
158. Les droits fixes dont nous venons de parler concernent uniquement les pouvoirs donnés pour agir. Mais s'il ressort de racle l'existence de conventions intervenues entre le mandant et le mandataire, ou la reconnaissance de contrats préexistants et parfaits, devenus définitifs entre le mandant et des tiers, le droit de litre sera perçu selon la nature de ces contrats. Entre le mandant et le mandataire, la con* Tenlion n'offre le caractère d'un contrat que s'ils sont intervenus Tun et l'autre à la procuration (1).
159. Nous savons encore que certaines combinaisons ont été imaginées pour dissimuler, sous la forme d'un mandat, des acquisitions d'immeubles destinés à être revendus [V. Supràj n" 4). Toutes les fois que le caractère ou la présomption de la vente préalable a pu ressortir des circonstances et du rapprochement des faits, les actes qualifiés de procuration ont été imposés au droit ordinaire de malalion (2).
160. Lorsque le mandat prend fin par le décès du mandant^ les créances qui pouvaient en résulter au profit de celui-ci fûût partie de. raclif de sa succession et doivent être déclarées-
Quand le mandat est éteint par la mort du manda taîre^ les diverses obligations dont ce dernier était tenu envers le mandant passent à ses héritiers. Ceux-ci, obligés de rendre compte de la gestion de leur auteur, doivent donc remettre au mandant les objets, sommes ou valeurs, perçus à Tocca^ sion du manda L
Quelle va donc être, vîs-à-vis de la régie, la position de ces héritiers en ce qui touche les sommes ou valeurs perçues par le défunt en vertu du mandat?
Si l'on appliquait les principes ordinaires du droit civil, il
(I) Voy. Amiadd, Traiié form, du notar,^ v' Procuration, n« 315. (3) AjcauHj loc. ciV», n« 331,
188 Liv. ni, TiT- xm. du mandat.
faudrait dire que le mandant ayant seulement un droit de créance à faire valoir contre le mandataire, les héritiers de ce dernier sont tenus d'opérer les restitutions résultant du mandai, comme ils sont tenus de payer les autres dettes da défunt Or, comme les droits de mutation par décès sont dus sans distraction des charges (V* t, V, n** 276 bts), il en résulterait que les héritiers du mandataire devraient acquitter ces droits sur toutes les valeurs reçues en eiécution du mandat
Mais la jurisprudence et radministration de Fenregistrement ont admis que, lorsqu'on trouve dans une succession des valeurs de même nature que celles reçues par le de cujus, de son vivant, en vertu du mandat, ces valeui^ devaient être considérées comme n'ayant jamais appartenu au mandataire et devraient, dès lors, être déduites pour la perception des droits.
Cette solution ne devrait pas, évidemment, recevoir d'application, si. le mandataire, dans Tim possibilité de rembourser immédiatement le mandant» avait cbtenu de lui un délai ou s'était laissé condamner. Il serait alors devenu un débiteur ordinaire, et ses héritiers devraient subir Tapplication du principe de la non-distraction des charges.
CHAPITRE PREMIER
BI LA NATUKE £T DE L'eTENDUE DU CAUTlONNEHENt,
S» J* — y^ture du eauiiûnnemeni*
!6J* — KoUon du cauiionnemenl; diverses espèces de cautionnement
163, — Définition, art* SOU ; c'est on contrai consensuel.
!63, — Il est unjïsiéral, niais peut devenir bî latéral*
iei — Le cautionnement qui peul Être gratuit à Tégard du débiteur, est à litre onéreux à regard du créancier,
165. ^ QuiU si le cautionnement intervient après la naissance de b créance garantie î
160. — Caractère accessoire du cautionnement: il suppose i'existenco d'une obligation pnncîpâlef art, iOlSp
1B7. — Cette obligalion doit être valable.
168, — Dérogation quant aux obligations annulables à raison d'nne exception personnelle à Tobligé.
16d. ^ Quidde Tobligation annulable à raison d'un vice da consentement?
170, — De la dette cautionnée envisagée quant à son objet*
Modalités du cautionnement
17Î, -^ Comparaison de la caution personnelle avec la caution réelle. 173, *— Comparaison avec les cas d'expromi&aion^de plusieurs débi*
teurs solidaires, — De H caution solidaire. 171* — Comparaison avec les porte-fort.
1^* — Avec la recommandation ou conseil.
161. Nous avons rencontré certaines clauses spéciales qui ont pour but d'assurer indirectement refficacilé ou Texécution des obligations conventionnelles» par exemple la clause pénale et celle qui est relative aux arrhes-
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Il est d'autres moyens tendant plus direclement au même but, et qui se traduisent par Taccession d'une tierce personne se chargeant volontairement de l'obligation d*aulrul*
D'abord on peut s'engager, comme co-débiteur solidaire» pour une dette à laquelle ou est personnellement étranger. On est alors placé, vis-à-vis du créancier, sur la même ligne que le débiteur pour lequel on est intervenu, A Tégard du créancier, il n'y a que des co-débiteurs solidaires, tenus tous principalement. C'est une situation que nous avons déjà étudiée.
Il est des cas, au contraire, où Taccession d'une tierce personne qui consent à se charger de Tobligalion d'autrui aura pour résultat la libération du débiteur originaire. H? aura alors ce qu'on appelle exprommio, c'est-à-dire novation par la substitution d'un débiteur nouveau à Fandeo (Voy- 1- Vin, n'^Mie et suiv.),
En6n, il y a une situation en quelque sorte intermédiaire, celle où l'obligation assumée par le tiers qui inter\-ient est subsidiaire et seulement accessoire par rapport à robligalion du débiteur originaire qui demeure principale*
C'est le cas du cautionnement conventionnel ou fidé* Jussion,
Le cautionnement peut d'ailleurs être légal, judiciaire ou conventionnel*
La caution conventionnelle est aussi bien celle que le débiteur donne au créancier au moment où il contracie robligalion, que celle qu'il promet au créancier de lui fournir.
La caution légale est celle qui doit être fournie en exécution d'une obligation écrite dans la loi.
La caution judiciaire est celle qui doit être fournie en exécution d'une sentence judiciaire.
Notre titre du cautionnement contient un chapitre spédalt le quatrième, sur les cautions légales et les cautions judiciaires.
DrV&RSES ESpiCBS DE CAUTIONNBSÎÏNT. îM
L'iDtêrêt de la dis Lin c Lion consiste, comme nous lo verrons plus loin, en ce que la caution judiciaire ne peut demander îa discussion du débiteur principaU et en ce gue, dans les cas de caution légale et de caulion judiciaire, le débiteur qui De trouve pas de caution peut donner en place un gage ou nanlissemenl suffisant.
162. Le cautionnement conventionnel est, diaprés les iDdications qui précèdent, un contrat accessoire par lequel on s'engage personnellement et par voie de suite sur tous ses biens, envers le titulaire d'une créance sur un tiers à exécuter subsidiairement lobligation de ce tiers.
Par conséquent,
AftT. 20H. Celui qui se rend faire à celte oblî|çal"on, si le caation d'une obligation, se sou- débiteur n'y satisfait pas lutmet envers le créancier à salia- même t').
Le contrat de cautionnement ou de fidéjussion peut procéder spontanément de la volonté libre des parties. Souvent aussi, il peut avoir lieu en exécution d'une obligation de fournir caution*
Dans tous les cas, le contrat de fidéjussion, envisagé en lui-même, Indépendamment des circonstances qui Tont provoqué, est purement consensuel, en ce sens que le coasentemenl des parties n'est assujetti à aucune forme. 11 suffît qu'il soit exprimé, n*importe comment, mais ne saurait être présumé (art 201 ï>)* Il est d'ailleurs, comme tous les contrats, régi par les art. 1109 et suiv., et peut, dès lors, être annulé en tout ou en partie lorsqu'il a été consenti par suite d'une erreur sur la substance ou les qualités substantielles (1), par Teffet d'un dot ou de la violence, ou lorsqu'il a été subordonné à une condition jugée impossible (2).
16Î. Le même contrat est en principe unilatéral puîsqu'au
0 L. l S8, D. 44, 7, De oblig. et ad.
m Ca«, 30 jnill, ^S94, S. 9G, 1, 72; Comp. Trib. fédéral suisse, Sjuili. 1S9B, S, 96,4, ^â.
(3) Cais. S janY. 1804, S. Ô5, i, 279,
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moment de sa date il n'engendre d'obligalion qu'à la charge de la caution. L'acte qui le constate n'est donc pas soumis à la règle de Tart. 1325 et ne doit pas être fait en double original. I^ même acte devra » au contraire, satisfaire aui exigences de l'art* 1326 en ce qui touche les formalités du bon ou approuvé, même dans le cas où il s'applique à U promesse de payer une valeur non déterminée dans son quantum (Vojr, t, VIll, n^ 245) (1).
Le contrat deviendrait Jbi-latéral s'il contenait uneobïiga* lion à la charge du créancier au profil de la caution ellemême. L'art. 1325 deviendrait alors applicable. Mais le« clauses ayant uniquement pour but de rendre l'engagement de la caution moins étendu que celui du débiteur principal ne sauraient être considérées comme ayant le caractère d'obligations à la charge du créancier (2).
164. Le fait de se constituer caution pour un autre est, en général, un acte gratuit vis-à-vis du débiteur cautionné. Mais si la caution se fait payer son intervention par le débiteur, l'acte devient alors à titre onéreux vis-à-vis de celui-a-
Si celui qui intervient stipulait une rémunération de la part du créancier, l'opération perdrait son caractère de cautionnement pour revêtir celui d^une sorte d'assurance. La caution serait Tassareur, le créancier deviendrait Vasstiré, et la rémunération convenue serait la prime* C'est ce qv arrive dans Topération commerciale appelée le Du croin, par laquelle un commissionnaire se porte garant de U solvabilité des deux commerçants entre lesquels il sert d'intermédiaire (3).
L'intérêt qui s'attache à considérer le commîssionnairt soumis au Du croire plutôt comme assureur que comm^
(J) Gass. 16 fév. 1892, S. 03, i, 409; Guillouah», Tra*té du f^tiionnement, nMO; Contrat Cass. belge, i" juin IÔ50, ^o*., 50, i, 30*-
(2) Alger, 52 mai 1878, S. 78, % 333.
(3) Laorext, L XXVHI, nM2i; Gïîilloua»Oi n*S3.
ACTE unilatbral; gratuit
caution, consiste en ce qu'il ne pourra invoquer le bénéfice de discussion.
Le cautionnement, d'ailleurs, a toujours, yis-à-vis du créancier, le caractère d'un contrat à titre onéreux.
Ce contrat, disait Pothier, « n'est pas de la classe des contrats bienfaisants, car le créancier ne reçoit par ce conrat rien au-delà de ce qui lui est dû. Il ne se procure qu'une sûreté pour ce qui lui est dû, sans laquelle il n'aurait pas contracté avec le débiteur principal ou ne lui aurait pas accordé le terme qu'il lui accorde. Mais le cautionnement renferme un bienfait à l'égard du débiteur pour qui la caution s'oblige (1). »
Qu'est-ce à dire? C'est que, pour le créancier le cautionnement n'est qu'une condition du contrat principal ou du sursis accordé au débiteur. Sans doute» en fait, le cautionnement peut procurer un certain avantage au créancier en rendant moins douteux le remboursement de la créance, mais de là à voir dans le cautionnement une véritable libéralité à l'adresse du créancier, il y a loin. L'intérêt de cette remarque consiste en ce que si l'engagement de la caution est attaqué par ses créanciers propres, en vertu de l'action paulienne (art. H67); il ne sera révoqué que s'il est établi que le créancier a été complice de la caution pour frustrer les créanciers de ceUe-ci (2). Nous avons rencontré une difficulté analogue en matière de constitution de dot. Mais nous avons soutenu, contrairement à la jurisprudence, que la constitution de dot était toujours un acte gratuit même à regard du doté et de son conjoint (Voy. t. VII, n® 222, et t. IX, n^ 9). Or, on ne saurait assimiler au doté et à son conjoint un créancier qui n'entend recevoir aucune libéralité, mais qui cherche seulement à obtenir le paiement qui lui est dû.
(1) Des obligations, n* 865; Contra, Gdillouard, n"* 19.
(2) Casa. 13 mars 1854, D. 54, 1, 248; Comp. Lauebnt, t. XXVIII» nM25.
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165, On sou lient que la solution par nous adoptée doil subir une restriction dans le cas où le cautionnement eflt intervenu après la naissance de la créance, parce qu'alors il n'aurait pas été la condition du contrat principal. Mais on recormait qu*jl a rendu service au débiteur : * en empêchant . que des poursuites soient dirigées contre lui{\) *• C*esl doftz )( - un simple déplacement de la question; le contrai principaJ,
. par rapport au cautionnement, est alors celui par lequel le
' créancier, en considéra lion du cautionnenjenlj accorde m
sursis au débiteur.
j[ 11 faudrait^ cependant, admettre une restriction pour le cas
1 où le cautionnement est intervenu au moment de la forma-
[ lion de Tobligalion principale, afin de garantir Texécution
' d'une libéralité. Mais celte restriction ne devrait pas avoir
l Heu, si le cautionnement n'intervenait que postérieurement
I à la perfection de la libé rallié. H n*y aurait pas à rechercher
' si celui qui accepte le cautionnement était antérieurement
devenu créancier à titre gratuit ou à titre onéreux- Il est, en effet, certain qu'il n'a pas eu l'intention de recevoir une nouvelle libéralité en acceptant rengagement d'une caution au prix d'un sursis accordé à celui qui doit payer.
Le cautionnement n'est donc un acte gratuit que vis-à-vis du débiteur cautionné- Sera-t-it sujet au rapport et à la réduction si le débiteur était successible de la caution? Tout acte gratuit ne constitue pas une donation au sens de la loi. Il faut pour qu'il y ait donation un dessaisissement actuel et irrévocable portant sur un élément de l'actif du doûateur. Le recours qui appartient à la caution quand elle a payé pour le débiteur, empéclie ce dessaisissement quel qu'en soit d'ailleurs le résultat. Il en sera autrement si la caution s'est engagée avec l'intention de n' exercer aucun recours contre le débiteur (â). Ce sera là une question de fait à apprécier
{\) CDiLLouAaD, loc. cit,
(â) Cass. !29 déc. 1858, S. 59, 4, âO0,
ÛBUOATION ACCESSOIRE, ART. 2ÔI2. Ît8
diaprés les circonstances (1); mais la réduction^ si elle est prononcée^ n'aura aucun effet contre le créancier.
K6. L*ejigagement de la caution ne saurait se suffire à ki^méme; c'est, essentiellement, une obligation accessoire.
Par conséguent,
Abt. 20!2. Le cautionnement encore qu'elle pût être annulée
ne peut exister que sur une obli' par une exception purement
ÊSliûJi valable, — On peut néan- personnelle à Tobligé, par exem-
inoms cautionner une obligation, pie, dans le cas de minorité {'),
Le cautionnement, pour exister, doit d'abord avoir pour support une obligation principale existant elle-même. Donc une prétendue obligation à laquelle ferait défaut Tun des éléments requis pour son existence, ne pourrait être cautionaée. C'est ce qui a lieu pour les obligations qui, suivant la formule courante, sont sans cause, ou sur fausse causej m sur cause illicite, comme le serait une dette de jeu (2). (Vûy. t, XI, n^s 308 et 309); ou bien la promesse de payer des intérêts usuraires (3), la contre-lettre augmentant le prix da traité ostensible d'un offlce ministériel, ou portant que le prix en sera payable avant la prestation de serment du nouveau titulaire (4) ; le traité par lequel un failli assure des avantages particuliers à l'un de ses créan* ciers{5), la convention puisant sa cause dans une présomption dadultérîorité (6), etc.
167. Jl ne suffit pas que Tobligalion cautionnée existe; il faut de plus qu'elle soit valable, sinon le sort du cautionnement est en suspens comme le sort de TobUgation elle-même,
0 KtL 5012 — L, 178, D. 50, il, Ds ditj. reg. jurû, L. 25, 29,
tl) GtiLLouKRD, n° âl; Comp, aur tous ces points, Lauue*st, t, X, ii*6i2: t XII, n' !7a.
m Laurent, t. :XXVni, n° 133; Aenté, t. IV, n*' 1495; Bau^wt- UcASTuiEftiE, t, UI, n" 9ÏS0.
(3) Caen, 17 mars J87i, R, dfg arrêts de Caen, 74, 178.
(i) Cass. 8 mars 1887, Pand. franc., 87, 1, 151.
(5) Bordeaux, 11 janv. 1883, Gfiz. 'paL, 8-2, % 107.
(6) Caen, 17 juin 1863j H- de^ arréU de Caen^ 63, 184.
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Sans doulela cauUon d'une obligation annulable existe Uni que Tobligation n'est pas annulée, comme lorsqu'il s'agit d^une obligation entachée d'erreur, de violence ou de doL Par conséquent lorsque la nullité de Tobligation principale sera couverte, par exemple, par une ratification expresse, le cautionnement deviendra déânîtivement valable. SI, au coq* traire, Tobligation est annulée sur la poursuite du débileur, le cautionnement sera annulée également (1), il faut même admettre, par argument tiré deTart. â036, expliqué plus loin que la caution pourrait invoquer la nullité si le débileur principal ne Tinvoquait pas.
168. Cependant le deuxième paragraphe de notre art. 301Ï consacre une dérogation à la règle que Tannulatlon d'une obligation entachée d*un vice qui la rend annulable entraîne la nullité du cautionnement qui la garantit. Il admet qu'on peut valablement cautionner une obligation, encore qu'elle pût être annulée par une exception purement personnelie à robligéy par exemple dans ie cas de minorité.
Cette dérogation s'applique à tous les incapahles, noD seulement aux mineurs, mais encore aux femmes mariées non autorisées (2), aux interdits (3), aux individus pourvus d'un conseil judiciaire (4), Dans les hypothèses auxquelles doit s'appliquer Tart, 2015 g % la cauUon ne pourrait se prévaloir de Texception appartenant au débiteur principal, et elle demeurerait obligée si celui-ci faisait annuler soû engagement.
Pourqpioi cette différence entre les cas d'obligations annulables à raison d'un vice du consentement émané de robhgé
(1) Laurstit, t. XXVill, n«* 134 et suit.; BAUoiY-L&cAjrrrKËaiE, t. III, n» 050. I
fi) Paris, !3 nov. 1889, Gaz. Pai.^ 00, 1, 43»; Aubey et RàU, S *^r texte et noie 7; Laubknt, t. XXVI II, n^ UOel 147; Gutllodaed, n' 57<
(3) AuoRY et Bau, f; 424, texte et noie 6; L^ueen^i t. XXVIII, <, n* 148; Cufllodabd, i\^ 57. i
(4J Paria, 10 nov. i892, D. Ô3, % 237*
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et les cas d'obUgations annulables à cause de l'incapacité de ce dernier?
La différence s'explique facilement :
L'annulation d'une obligation prononcée pour cause de violence, de dol ou d'erreur ne laisse subsister aucune obligation naturelle. C'est un point que nous avons déjà constaté (Voy. t. VII, n» 236). Au contraire, l'annulation d'une obligation prononcée pour cause d'incapacité du débiteur, laisse subsister une obUgation naturelle (Voy. t. VII, n® 238). Le cautionnement a, par conséquent, dans cette dernière hypothèse, un support juridique qui lui fait défaut dans l'autre, çt nous ne voyons là rien de contradictoire ni de difficile à concilier (1). Nous supposons, bien entendu, que le cautionnement a été donné en connaissance de cause, c'està-dire que la caution connaissait l'incapacité du débiteur.
169. Suivant quelques auteurs, une dette annulable pour cause de violence, de dol ou d'erreur pourrait être valablement cautionnée, par le motif qu'elle peut être ratifiée (2). Si Ton veut dire que la ratification de l'obligation faisant disparaître le vice de la dette, rien ne s'oppose désormais à la validité du cautionnement, on affirme une vérité évidem* ment incontestable. Si l'on veut, au contraire, faire entendre que le cautionnement doit persister, même après l'annulation de la dette prononcée pour cause de violence, d'erreur ou de dol, on se trompe. D'abord il faudrait restreindre cette solution au cas où la caution a eu connaissance, au moment où elle s'est engagée, de la cause de nullité qui viciait l'obligation du débiteur. Car si elle a ignoré ce vice, si elle a cru cautionner une dette valable dont le paiement lui donnerait un recours efficace contre le débiteur, elle pourrait se dégager en prouvant son erreur.
{i) Contra f Gdillouard, n» 58, I; Comp. Aubbt et Rau, $ iâl, notes 6 et 7; Laubbnt, t. XXVIII, n«« 138 et suiv.
(3} MODRLON-DBMAlfQEAT, t. III, n« 1125.
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Voyons donc quelle est sa situation quand éUe a eu oonnaissance du vice de la dette au moment où elle a pris rengagement de la payer. En cas pareil, elle est éyidemmenl censée intervenir pour consolider l'obligation et en vue du vice qui Taffecte ou plutôt pour assurer un paiement au créancier. Mais pour que la difficulté envisagée puisse apparaltroy il faut supposer que le débiteur a fait prononcer la nullité de son obligation pour cause de violence, d'erreur oa de dol. Nous pensons que> dans ce cas, rengagement cou* tracté en connaissance de cause par Tintervenant doit être maintenu; cela est conforme à l'intention des parties. Mais il ne peut être maintenu à titre de cautionnement, puisque l'annulation de l'obligation a fait disparaître toute obUgatioa civile et même toute obligation naturelle. Où trouverait-oa, dans ces conditions, le support juridique du cautionnement? Il faut donc reconnaître que l'engagement de l'intervenant ne peut être maintenu qu'à titre d'engagement principal, contracté conditionnellement en vue d'un certain événement Par conséquent, si plusieurs personnes se sont engagées dans les mêmes conditions, U ne saurait être question entre elles du recours dont parte l'art. 3033, ni, via-à-vis du créan* der, du bénéfice de division résultant de l'art. 3026.
170. La dette valable nécessaire pour qu'un cautionnement puisse intervenir consistera ; indifféremment, soit dans le paiement d'une somme d'argent dont le clùffre sera déterminé ou indéterminé, soit dans l'obligation d'accompUr un fait ou une prestation quelconque; eUe potirra enoore être future ou conditionnelle (1). On peut cautionner» par exemple, l'obligation éventuelle devant résulter d'une ouverture de crédit (3). Dans ce cas» la eaution pourra retirer son engagement avant le versement des deniers, si le préteur futur n'a pas pris l'engagement positif de fournir la somme
(1) Cas8. 13 nov. 1867, D. Supplément, y^ OaïUtimnewiêni, n« 19. (3) Bruxelles, 3 fév. 1863, Pa«., 65, S, 838.
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nécessaire à l'emprunt (1). Mais non dans le cas contraire où le préteur devait chercher à se procurer la somme nécessaire pour réaliser l'emprunt (2). La caution qui a garanti un ouverture de crédit au débiteur principal est en droit d'exiger que le créancier justifie que sa créance existe réellement et qu'elle rentre dans les termes du cautionnement (3).
171. Le fidéjusseur peut s'obliger sous des modalités différentes de celles de l'obligation principale, mais dans les limites de celle-ci. Son engagement constitue en principe une obligation civile, même quand il accède solidairement à une obligation commerciale (4), excepté s'il a été pris dans un intérêt commercial ou sous une forme commerciale (5). La question présentait autrefois un grand intérêt à cause de la contrainte par corps. Elle en présente encore au point de vue de la compétence. Ce qui pouvait faire hésiter, ce sont les dispositions de l'art. 637, G. com., qui attribuent compétence aux tribunaux de commerce quand des lettres de change ou des billets à ordre portent, à la fois, des signatures de commerçants et de non-commerçants. Mais on ne saurait étendre ce texte au cautionnement de toutes les dettes commerciales.
172. Ce que nous venons de dire sur l'objet et la nature du cautionnement, va maintenant nous permettre de com* parer le cautionnement avec certaines opérations analogues.
Entre le fidéjusseur et le créancier il existe toujours un lien d'obligation personnelle. Un semblable lien n'existe pas quand une personne se borne à affecter un gage ou une
(1) PoTHTER, Oblig., n* 899.
(8) UonBirr, t.XXVlII, n*»» ISO-lSi; Arhtz, t. IV, n» 149K;Gdil- I.OUABD, n* 53; Baudrt-Lacantinbbib, t. III, n» 951.
(3) Liège, M mars 4871, Pas., 71, 2, 277.
fi) Cass. 48 août 4872, S. 73, 4, 56; Besançon, 20 nov.488i, 8.86, 2,206; Liège, 45 janv. 4885, Pa<., 85, % 907;Adde, Cass. 46 mai 4866, D. 66, 4, 209; Laurent, t. XXVIII, n» 465; Guillouard, n»* 45 et 46.
(5) Cass. 27 juin 4888, S. 88, 4, 462.
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hypothèque à la dette d'auLrui- La situation de celui que Ton qualifie quelquefois, fort improprement, de catUianrêdk, se rapproche plutôt de celle d*un tiers détenteur dont elle diffère cependant parrimpossibîlité d'user de certains bénéfices, par exemple de la faculté de purger. Celui qui a affecte une chose au paiement de la dette d*autrui, est seulemenl tenu pr opter rem, 11 est quitte, par conséquent, en abandonnant cette chose au créancier, H est quitte également s'il perd la possession de cette chose, La caution personnelle s'oblige au contraire sur tous ses biens (1),
173. Nous avons déjà parlé de Vexpromû&io ou novatîon par changement de débiteur. Dans cette hypothèse, le tiers qui intervient n'accède pas à la dette d'autrui; il réleinl et en contracte une nouvelle; il ne pourrait donc invoquer le bénéfice de discussion.
Nous avons également parlé du cas où, parmi plusieurs débiteurs solidaires, un seul est véritablement intéressé dans la dette. Les autres, qui sont en réalité des cautions, seront, vis-à-vis du créancier^ traités comme des co^débiteurs solidaires. Leur qualité de caution n'apparaîtra que dans leurs rapports avec le débiteur intéressé.
Il se peut que la caution se soit engagée solidairemeoi avec le débiteur, mais à titre de caution^ La question est alors de savoir si la caution solidaire doit être traitée, dans ses rapports avec le créancier, comme un débiteur solidaire! Nous l'examinerons sous l'art. 120^1.
174. La clause de porte- fori, prévue par Tart. 1J20 (Voy, t. \il, n° 43), présente une certaine analogie avec le cautionnement à ce point que, quelquefois, elle est impropreineiil désignée par cette expression. Mais elle en diffère en ce que l'engagement qui peut en résulter est principal, tandis qtw l'engagement de la caution esl toujours accessoire.
(1) Ladrbmt, t. XXVIII, no 151 i Comp. Gcillouaho, n» U,
^-ffmmwm^'^'i!^' ^" imjmt ■ j ■pijui— w^r?* -mm^rrr '
COMPARAISON AVEC LS PORTE-FOAT
Le porte-fort, en eflfel, ne garantit pas l'exécution d'une obligation, il se borne à en promettre Texistence. Ainsi celui qui s'est porté fort vis-à-vis d'un propriétaire qu'un tiers achètera sa maison sera dégagé par le fait de l'achat réalisé» mais ne garantira pas le paiement.
Un porté fort peut intervenir même après la conclusion d'un contrat déterminé. On peut» par exemple, se porter fort qu'un mineur ratifiera, quand il sera devenu majeur, un acte par lui passé en état de minorité. C'est ce qui a lieu souvent dans les actes de partage. Quand les ratifications promises ont été données, le porté fort est libéré (1).
Nous devons faire une observation au sujet de l'aliénation faite par la femme de son immeuble dotal, en dehors des cas où cette aliénation est permise. Si l'on considère cette aliénation comme entachée d'une nullité absolue, un tiers ne pourrait intervenir à la vente, comme caution, pour garantir l'acquéreur contre l'action de la femme tendant à faire révoquer l'aliénation. Mais il pourra se porter fort que cette action ne sera pas intentée par la femme.
Si l'on pense, au contraire, suivant le système que nous avons cru devoir adopter, que l'aliénation dont il s'agit, est entachée d'une nullité simplement relative, on devra décider que l'efficacité de la vente faite par la femme pourra être garantie au moyen d'un cautionnement. (Voy. t. IX, n« 488 (2).
175. Enfin remarquons qu'il ne saurait y avoir aucune analogie, même apparente, entre le cautionnement, impliquant l'intention de s'obliger et la recommandation ou le conseil qui sont exclusifs de cette même intention. S'il y avait doute sur la véritable intention des parties, il appartiendrait aux juges du fait de la rechercher et de décider en
(1) Broxelles, 18 mai 1880, Pa<., 80, % 353. {% GuiLWUàRD, n« 57.
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conséquence (1). Leur décision sur ce point est souveraioe, comme dans tous les autres cas où ît s'agirait de coustater Texistence d'un cautionnement, sauf Thypothése où celle décision dénaturerait la convention réellemeol intervenue entre les parties (2)*
Lorsque la validité d'un engagement litigieux n*a pas été contestée devant les juges du fond, on ne peut présenter, pour la première fois, devant la Cour de cassation, le moyen tiré de ce que les juges du fait auraient dénaturé les termes de la convention en en faisant ressortir un prétendu cautionnement (3).
W'» a. — Étundtn: du cauiJQnnemmt. — Preuve.
176. — LîniLteâ dô i obligation réiallanl du cantionnement, art. ^i^- 177- — L'obligation de la caution ne peut èlre plus onéreuse que
celle du débiteur principal, application. 178. — Sanction, Quand elle est plus onéreuse elle est seiilâmenl
réduciible.
Comment s'opère la réduction
180. ~ La partie cautionnée demeare étrangère au caution ne m eni,
art. 2014.
181. — Preuve da cautionnement, art. 2015, 182* — Du cautionnement limité; règles d'interprétation; jusqu^ûù
il s'étend.
183, — Du cautionnement non limité; jusqu'où il s*élend, art. 3Qlfî* ISi, — Cautionnement d'an bail,
185, — Cautionnement de Tobligalion de livrer un corps certain,
186. — Des frais de la première demande dont parle Tart. 2016- 187* — Gessibilité du cautionnement; transmiasibtlité des droiU et
obligations qui en dérivent, art. ^L7. ■
176. 11 s'agit maintenant de savoir ce que contient rengagement de la caulion, et jusqu'où il peut s'étendre.
La réponse est fournie par ia formule que nous avons
(1) Toulouse, 1^^ fév. 1889, D. 90, 2, B3; Kancy, 9 avr, 1870, D. 72, 2, 493.
(2) CasB, 8 fév. 1886, D- 86, 1, 469.
(3) Cass. 29 ocl. 189i, S. 06, 1, 124.
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déjà (rouvée dans TarU 2011 : La cautiGn s'esi soumise envers le créancier à satisfaire à l' obligation du débiteur^ si celui-ci n'y satisfait pas lui-même.
C'est-à-dire que l'obligation du débiteur doit, en principe, servir de mesure à l'obligation de la caution quand il s'agit de déterminer la limite maxima que celle-ci ne doit pas "j
dépasser, sans qu'il soit néanmoins nécessaire qu'eUe m
Talteigne. ^
En d'autres termes ;
àrr. 2013. Le cautionnement moins onéreuses* — Le caution -
ne peut excéder ce qui est dû nement qui excède îa dette, ou
parledébileur, ni être contracté qui est contracté sous des condî-
ïous dea conditions plus oné- lions plus onéreuse*, n'est point
reutes. — H peut élre contracté nul : il est seulement réductible
pour une partie de la dette seu- à la mesure de Tobligation prin*
lement, et sous dûs conditions cîpale [").
Nous savons qu'en matière de solidarité, chacun des codébiteurs peut être tenu différemment (art. 1201)* U n'en est pas de même pour la caution qui s'est obligée solidairement avec le débiteur principal U faudra appliquer à cette situation notre art. 2013 et non l'art. 120t.
177. La prestation ou la chose considérée dans son ensemble (caiisa)^ que la caution est obligée de fournir, doit être la même que celle qui est à la charge du débiteur principaL Sous prétexte que l'argent est l'estimation com- ' mune de toutes les choses, la caution ne serait pas aduiise 4 se libérer, par le paiement d'une somme d'argent, de Tobligalion de livrer une autre chose, sauf en ce qui concerne les denrées dont le prix est réglé par les mercuriales (1),
Si la chose à payer par l'intervenant était autre que celle due par le débiteur principal, il n'y aurait pas cautionnement, mais un contrat innomé créant une obligation principale subordonnée à la condition que le débiteur n'exécutera pas son obligation. Pour que la convention constitue
n Art. 2013. — L, 8 S 7, 8, 0, 10 eH 1, D. 46, 4, De fidejuu. et mand. tt) PoTBiE», ôbli^,, n" 368; Guillouard, n« 65.
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un cautionnement, il faut que la chose promise soil la mÊmft-
II suit de là que Tobli^aLion de la caution ne peut pas être plus grande ou plus onéreuse {durior) que TobligatioD du débileur principal, mais elle peut être moins onéreuse (levior) (1), c'est-à-dire reslreinte ou plutôt Umilie^ àe manière à contenir moins que l'obligation principale.
Celte règle concerne uniquement la prestation à accomplir, considérée objectivement, et non le lien juridique formé entre la caution et le créancier. Ainsi la caution peut être tenue plus strictement (arctiuft)^ comme cela a lieu quand elle garantit civilement une obligation naturelle. Elle peut aussi renforcer le lien personnel qui l'oblige en créant un lien réel au moyen d'une constitution d'hypothèque. Elle n'est pas pour cela obligée plus durement, puisque déjà, en vertu du lien personnel, le créancier avait action sur ses biens {îi
Le point de savoir si rengagement contracté par la caution est durior par rapport à Tobligation principale doit s'estimer d'après Pothier, non seulement quaniitate, mais aussi rf/e, loco, conditioner modo (3),
a). Quantitate. Ainsi la caution ne peut s'obliger à subir une capitalisation d'intérêls quand le débiteur n'est tenu qu*au paiement des intérêts simples (4), Si on suppose que des intérêts non dus par le débileur sont promis par la caution en échange d'un avantage concédé par le créancier au débiteur, par exemple d'un délai plus long pour le paiement, on sort de Thypothèse. puisque celte dernière clause constitue une convention distincte du cautionnement lui-même (5). L'engagement de la caution sera inefficace
(1) L, 8 8 7, D. 46, 1, De fïdejuss.
(î) Laurent, t. XXVIII, n* 162; Arntz, t. ïV, n* 1495; Comp. Gea- LouAHO, n° 64.
(3) Des oblig., n» 870.
(4} CasB. 2 fév. 4886, D. 86, !, â38* (fi) Comp. GuiLLouARD, n' C2,
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comme étant plus onéreux que celui du débiteur principal- 11 devra encore éLre considéré comme étant durior : b), Didr quand elle a promis de payer à un terme plus court que celui dont jouissait le débiteur. La caution profitera, en fait, du délai de grâce ou de sursis accordé au débiteur principal, en ce sens qu'elle ne pourra être poursuivie pendant la durée de ce délai, puisque la discussion du débiteur se trouve suspendue {1} ;
c)* Locot lor3qu*eIle a promis de payer dans un lieu moins commode pour le paiement que celai où le débiteur doit payer ;
d), Condiiionej quand elle a promis de payer purement ou à terme ce que le débiteur doit sous condition suspensive;
e), ModOf lorsqu'elle a promis conjointement deux cboses que le débiteur doit sous une alternative ou lorsqu'elle a promis sous une alternative, au choix du créancier, ce que le débiteur doit sous une alternative à son choix.
178- Les solutions que nous venons d'indiquer sont, en général, conformes à celles qui étaient admises en droit romain.
On fait cependant observer que la sanction n'était pas la même en droit romain qu'en droit français. D'après notre article 2013, le cautionnement contracté in durwrem causam n'est pas nul, mais seulement réductible, tandis que, en droit romain, il aurait été absolument nul (2). Cette dernière décision est critiquée par le motif que : * La caution qui s'est obligée à plus que le débiteur principal a du moins voulu s'obliger à payer autant, et aucun principe ne s'oppose à ce que son obligation produise effet dans cette Umite (3)- » ifais les ïlomains n'ont jamais méconnu ce point de vue et
(1) Ladreut, t- XXVni, n" 163.
(S) L. S S 6, D. 46, 1, De fidfjuss.
(3) GciLLOUAHu, n^ 3ft; Cûmp. Pothie», ÙhUg,^ n* 375; Voy. L^r- «EîtT, t. XXVHK n- 164,
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ils y sont demeurés fidèles chaque fois que le cautionnement se produisait dans une forme permettant de rechercher, pour s'y conformer, la véritable intention des parties. Ainsi, dans le pacte de constitut {debiti alieni)^ bien que le constituant ne pût s'obliger in duriorem catisamy rengagement établi au mépris de cette règle n'était pas nul, mais seolquMMt sujet a réduction (1). S'il en était autrement quand le cautionnement se produisait dms la fome de ta fidérjntsion, c'est que la fîdéjussion était un contrat de droit strict.
C'est naturellement la règle reçue pour le pacte de constitut qui a prévalu dans notre ancienne jurisprudence et a, finalement, été consacrée par l'art. 2012.
179. Le cautionnement in duriorem catisam est donc aujourd'hui simplement réductible.
La réduction sera facile à opérer si l'excès du cautionnement porte seulement sur la quantité, par exemple sur le chififre de la somme promise. Mais cette hypothèse n'est pas la seule, et les juges sont investis du droit de faire la rédaction, même lorsque la durior causa se manifeste d'une autre manière.
Ainsi, quand l'obligation cautionnée est à terme, on décide que la caution profitera du terme, quand même elle se serait obligée pour un terme plus court. De même, si la caution a promis purement et simplement ce que le débiteur doit seulement sous condition, on admet que l'obligation de la caution sera soumise à la même condition que celle du débiteur principal.
Ces solutions ne peuvent évidemment soulever aucune objection. Mais il n'en est pas de même pour celles qui ont été proposées dans les hypothèses où la réduction à opérer ne peut avoir lieu qu'en dénaturant ou transfornaant la convention originaire.
(1) L. 1 S 8, L. 11 S i, L. 13, D. 18, », De eomt. pee.
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Le débiteur, par exemple, devant une seule chose, on suppose que la caution a promis cette chose ou ime autre sous une alterna lîve. Dans ce cas, dil-on, it faudra ramener l'obligation de la caution à une obligation pure et simple; on évitera que robti^alion de la caution soit plus onéreusô que celle du débiteur principal, en convertissant robligation alternative en une obligation facultative.
Si, au contraire, le débiteur doit deux choses sous l'alter- Dalive, et la caution une de ces choses seulement, il y aura Heu, dit-on, de rendre alternative l'obligation de la caution, en attribuant a celle-ci la faculté de payer la seconde chose «omprise dans T alternative existant à la charge du débiteur principal.. -
Tout cela s'appelle : opérer la réduction de l'obligalion de la caution, par application de cette vérité que la caution qui s'est obligée à plus que le débiteur principal^ a du moins voulu s'obliger à payer autant! Heureusement que ces fantaisies n'ont qu'une valeur théorique, et que la pratique n*eu a jamais entendu parler,
ISOl Le contrat de cautionnement intervient seulement entre le créancier et la caulioup Le débiteur y reste étranger.
Donc,
Art. âOI4, On peut se rendre rendre caution, non seulement
caution sans ordre de celui pour du débiteur principal, mais en-
iéqaei on s'oblige, et même à corede celui quiTacaulionnéCji Bm înau. — On peut aussi se
La caution de la caution prend le nom de certlâcateur de caution.
Quand la dette est cautionnée par ordre du débiteur, il se forme alors un contrat de mandat entre celui-ci et la caution.
Si la dette est cautionnée sans ordre du débiteur, mais à sa connaissance et sans opposition de sa part, le mandat intervenu entre lui et la caution sera tacite-
0 Art. 2014. — L, 30, L. 8 § 10, D. ÂÙ, i, De fiieju$sor. et mand.
208 uv. ur, TiT- xiv. du cautionne ïent
Le cauLionnemenl pourra avoir lieu à Tinsu du débiteur, carie créancier n'a pas de communication à lai faire pont prendre ses sûretés. Dans ce cas, ii pourra y avoir entre le débiteur et la caulion quasi*contrat de gestion d'affaires. Si le cautionnement a été donné malgré le débiteur, il n'y a ni mandait ni gestion d'affaires, ni rapport juridique quelconque; il n'y a qu'un fait anormal à raison duquel la loi ne donne pas d'action (1); quelques auteurs cependant accor* dent l'action de in rem verso (â),
181. Nous avons déjà vu que le contrat de fidéjussion n'est soumis à aucune forme spéciale* il n'est donc pas nécessaire de le constater par écrit (3).
Cependant,
Art. âOi5. Le cauiîonneTnent dre au delè des limitas da as lesne f;e présume point: il doit Mre quelles il a été contracté {')> eiprès, et on ne peut pas l'éten-
Cela veut dire que le contrat de cautionnement ne peut ùtpe tacite, ni être admis par voie d'induction, ni résulter, comme nous l'avons déjà dit, d'un simple conseil ou d'une recommandation (4), Il faut une déclaration expresse, soit verbale, soit par écrit, et dans ce cas, par acte authentique ou sous seing privé, ou même par correspondanee.
C'est d'ailleurs la volonté de celui qui se porte caution qui doit seule être manifestée expressément. Le consentement du créancier envers qui le cautionnement est contracté peut n'être que tacite conformément aux règles du droit commun (5).
Tout cela s'applique aux promesses de cautionnement. La
{') Art. 2015, — L, 8, C 8, il, De fidrjustior. et mand,
({) Lâchent, t. XXYUÎ, n« 236; Comp, Auoav el Rau^S *37, notes 1* et 15, et les niiloritéa citées.
(S) Voy. nolacntn. Ahstz, t. IV, n*** i523-153S,
(3| 23 ûct. 181U, D. 9:;, I, 226.
(i) BAUtmï-LACANTïNÊiKE, l, III, II* 946; Voy, cep. Chambéryp 2déc. 1878, S. 79, 2. S3,
(ÎJ) Laubbmt, L XXVIII, n» 157; Comp. GuiLLOUJiiiD, n* 4S,
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promesse acceptée d'un caulionuemenl équivaut au cautionnemenl iui^méme (1).
Lorsque le caulionnement est donné verbalement, la preuve lesLîmoniale n*en est admise que conformément aux art, 1341 et suiv.
Une simple signature ajoutée par un tiers au bas d'un acte portant reconnaissance de dette pourrait élre considérée comme un commencement de preuve par écrit du cautionnement de la dette par ce tiers (â).
182. Le cautionnement étant prouvé ou n'étant pas contesté, il pourra y avoir lieu de Tinterpréter. 11 faut alors dislinguer :
I 8i la caution a déclaré cauiiomier la dette ^ purement et
I simplement, sans indication d^aucune limite qui vienne restreindre i'é tendue de la garantie promise» on dit que le
I cautionnement est illimiiê par rapport à l'obligation principale envisagée, Cest aux juges du fait qu'il appartient de constater le caractère iiiimîté ou indéûni du cautionnelaent (3),
I Mais si la caution s'est engagée in leviorem causamf si Elle n*a garanti qu'une partie de la dette, si elle s*est obligée sous condition quoique la dette fût pure et simple, si elle a stipulé un terme plus long que celui appartenant au débiteur j ou un lieu plus commode pour le paiement que celui où le débiteur a promis de payer» on
, dit alors que le cautionnement est limité,
I Le eau li on n em e n t ai nsi limi té do i t é tre in ter pré té r es trie • U veinent. 11 faudra, s'il y a doute^ interpréter la convention
I dans le sens le plus favorable k la caution. C'est ce que
' notre art. 2015 veut exprimer en disant qu*on ne peut éten-
(t)GuiLLouAftDf n°28,
(3) Gand, 20 juïlL 1889, Pas., 90, % 77,
(3) Caw. 23 juin. 1891, D. 93, 1, S69.
2i0 Liv, fii, Trr. xiw ou CAnnoNNKusNT.
dre le eauUonnemenl au-delà des UoiUes dans lesquelles il a été contracté (l),
La règle en pareille matière a été atasi formulée : non eœtendiiuT de re ad rem^ de persana ad personam, de Im* pore ad tempus^
La prohibilion d 'étendre un cauttoûnement de re ad rem trouve une application intéressante en matière de bail dans Fart. 1740 portant que la caution donnée pour le bail ne s*étend pas aux obligations résultant de la prolongation du bail dans les cas de tacite réconduction (Voy- t. X, n*336); de même la caution donnée pour le paiement du loyer ne serait pas tenue en cas d'incendie, ni pour les abus de jouissance et dégradation à la chose louée {±). Le cautionnement pour le capital ne s'étend pas aux intérêts (3); celui quieat donné pour les intérêts simples ne s'applique pas à la ca[ïU talisalion des intérêts (4)^ celui qui concerne des sommes à prêter ne garantira pas les reconnaissances de délies faites par le débiteur pour des sommes prêtées antérieurement (5), etc. Mais si des fonds envoyés par un banquier dont la créance était cautionnée ont été reçus par un représentant du destinataire» la caution sera tenue si ce représentant ou mandataire détourne les fonds, car le fait du mandataire qui a reçu est le fait du mandant (6).
Du reste dans toutes ces questions il s'agitp avant tout, de recherclier quelle a été la véritable intention des parties. Ainsi ce ne serait pas violer la loi qui défend d'étendre le cautionnement que d Interpréter, par Tintention des parties,
(1) Trib. Bruxelles, B mai 1886, Pai., 86, 3, <69. (3) Ladibst, t. XXVUI, n* 175; GuïLtoaAao, n' G9. (3) Casa, 12 janT. iSi'I, S. 43, i, 138. (i) Cass, ^ fév. 18S6, S. 87, i, 5.
ttSj Casi. li juJlL 1845, S. 4S, 1, 4Si,
(6)Cass. 18 fév. 1801, S, (il, 1, 417; Conf. Guillocaid, n» TO; Conjrà, Laurent, t. XXVUIt n' 173,
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Faote qui le constate, de manière à y comprendre une dette antérieure en date au crédit à ouvrir pour sûreté duquel le cautionnement a été donné (1).
Le cautionnement ne peut être étendu de persond ad personam. Ainsi en cas de novation par changement de débiteur, la caution ne garantit pas la dette du nouveau débiteur, art. 1281 (Voy. t. VIII, n« 125).
En cas de cession, ou plutôt en cas de vente de l'usufruit, il faut décider, en vertu du même principe, que la caution de l'usufruitier vendeur ne répond pas des obligations de celui qu'on appelle Tusufruiliercessionnaire. Dans notre doctrine, en effet, le ci-devant usufruitier ne répond pas de la gestion de son cessionnaire (Voy. t. IV, n"" 208). La caution est donc déchargée, sauf au nu-propriétaire à ex^er une nou- Telle caution (2). De même le cautionnement d'une ouverture de crédit au profit d'une société, ne s'étend pas aux^dettes eontractées par un des associés après la dissolution de la société (8).
Enfin Fenga^ment de la caution ne peut être étendu de kmpore ad tempos. Si, par exemple, une caution s'engage à garantir, pour une période déterminée, un crédit ouvert, elle ne peut être déclanrée responsable des avances que le créditeur a faites après l'expiration de la période envisagée (4).
On prétend que notre règle signifie : < Que le créancier et te débiteur principal ne peuvent, par un nouvel accord fecolantrexigibilité delà dette, obliger la caution au-delà du terme pw,r tefuel tilt a wmlu s* engager (K). » C'est là une eireur; ce cas est ptém et régi par Fart. 2089. Dans notre hypothèse il s^gil uniquement d'interpréter Hnlention com-
(1) Gass. belge, 27 déc. 1849, Pa$., 50, 1, 53.
(S) GoiLLOUABD, xt» 7i ; Coiilrd, Aubry et Rav, S 430, ttxta et note 1.
(8) Trib. Verviers, 6 janv. 1876, Pa«., 76, 3, 48.
(4)Trib. Li^e, 18 déc. 1888, Pat., 85, 8, fi9.
(5) GuiLL0VAftD, n* 78.
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mune du créancier el du débileurj quant à la durée de la période pendant laquelle le cautionnement doit fonctionner. Il ne saurait élre question de l'influence exercée par une convention postérieure à Tacte de caulionnement et à laquelle la caution est demeurée étrangèrei
1S3. Le cautionnement limité dont nous venons de parler, ne comprend pas les accessoires de la dette ; il en est autrement du caulionnement qui es! indéfini ou illimité ^ dans le sens relatif qui est donné à cette expression ;
AtiT. ^16. Le cautionnement de la première demande, et â
indéfini d'une obligaLion princi- lou§ ceux pastérieura â ia dénon-
pale s'étend à loua tes accès- cialion qui en est faile à la caa-
Boires de la dette, niÈm*? aux frais lion (').
Le juge appréciera, en fait, si le cautionnement était limité ou illimité. Quand le cautionnement est reconnu illimité, il doit s*é tendre à Tensemble des opérations qui ont pour résultat de rendre le cautionné comptable \is- à-vis du créancier dans Tordre d*idees envisagé par les parties (1),
Les intérêts soit légaux, soit conventionnels, soit même moratoires, apparaissent tout d'abord comme formant les accessoires d*une obligalioû de payer un capital (â). On a cependant soulevé quelques difficultés en ce qui touche les intérêts moratoires. Le retard pourrait, en effet, être considéré comme un fait personnel au débiteur, et par suite, Tûbligalion de payer les intérêts moratoires ne serait pas un effet direct de la convention. Une mise en demeure adressée au débiteur principal ne serait donc pas suffisante pour faire courir les intérêts vis-à-vis de la caution; il faudrait à l'égard de celle-ci une assignation en justice. Quoique une telle observation présente quelque chose de fondé, il n'en est pas moinB vrai que tes intérêts moratoires résuilent du con^
O AH, 2016. - L, CO S 2, L 58, D. 46, I, De fidejusson H mand. (i) Caag. S:3 juin. 1S01, S. 93, 1, 310,
(3) CaÊS, S2 juin, 1891, D. 93, 1, 259; Aubby et Ràu, S i^, te^tte et note 3; Uuae.nt, t. XXVIII, n** Kl%\ Gcillouaho, n" âtï.
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Irat qnî a pennis de metlre le débiteur en demeure, ce sonl donc des accessoires de robligalion principale.
184. Le cauLionnemeet donné pour TexécuLion d'un bail, sans autre précision, et par conséquent sans autre restriction, est incontestablement indéfini ou illimité. La caution devra donc répondre non seulement du paiement des fermages, mais encore des dégradalionSj du remboursement des dettes existant, en vertu du bail, au profit du bailleur, des dommages-intérêts auquel ce dernier aurait droit, etc.
Répondra- t-elle de Tindemnilé due par le preneur à raison de Tin cen die des bâtiments loués? On ne voit pas d'où pourrait venir la difficulté. Il n*y a pas de raison pour modifier en cas d'incendie, les solutions qui précèdent pour les dégradations survenues pendant la durée du bail à la chose loiiée (Voy. t. X^ n* 31S). Le preneur, débiteur d'un corps certain, est tenu de le restituer, à la fin du bail, non détérioré par suite d'un événement dont il est revSponsable* La camion doit garantir cette obligation comme elle garantit l'exécution de toutes les autres (1)* Cependant la jurisprudence admet en général une solution différente (2). Mais la plupart de ses décisions paraissent se rapporter à des espèces où diaprés Vintention des parties, interprétée par les juges du fait, rengagement de la caution se trouvait restreint aux faits qui étaient entrés dans les prévisions de cette dernière (3), de sorte qu'il ne s'agissait plus d'un cautionnement illimité, mais au contraire d'un cautionnement limité.
185. Le cautionnement indéfini de Tobligation de livrer un corps certain comprend donc les indemnités qui peuvent être dues soit par la faute du débiteur, soit à cause de la
(OChambérj, 10 avr. 1SÔ7, S. 67, % S13; Aub«y et Rau, $ 420^ teite et DOte 5^ GuiLLOUàBD, a* 76 •
(3) Ctss. a jutlL 1S7S, S. 72, 1, ^Ji; Douai^ 11 déc. 1854, D, S9, â»
(3) LiuiBKT. t.XXVIIf, n^» 176-177.
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pBTie de la chose survenue pendant la mora de ce dernier. La cauUon répond même des dommages-înlérèls dus à raison de riuexéculion du débUeur. Ce point est digoe de remarque. En effet, en matière de solidarité, Tart. tlOS dispose que si la chose a péri par la faute ou pendant la demeure de Tun des débiteurs solidaires, les autres ne sont pas déchargés de Vobligation de payer le prix de la chose, mais ne sont pas tenus des dommages-intérêts. Or^ nous avons vu qu'il aurait mieux valu adopter pour les dommages-intérêts la même solution que pour reslimalion de la chose (Voy. l* VJI, n°' 317 et 318). Quoi qu'il en soit, la caution > dans le cas envisagé, se trouve traitée plus rigou* reusement qu'un débiteur solidaire^ et c'est Tart. 2016, et non FarL lâ05 qui devra être appliqué à la caution solidaire. Pour les intérêts moratoires, au contraire, la situation de la caution est la même que celle des débiteurs solidaires, car, d'après l'art. 1207, la mise en demeure d'un seul fait oourir les inlérëls à l'égard de tous. Nous avons déjà fourni Texplication de toutes ces particularités (Voy. L YIU n" précilàB, et n« 330).
186. Notre art. 2016 met au nombre des accessoires dont la caution indéfinie est tenue, les frais de la prefnière demande^ ou plutôt tes premiers frais de la demande exposés par le créancier pour obtenir le paiement, c'est-à-dire les frais de commandement ou d'ajournement, selon les cas. Pour les autres frais, la caution ne sera tenue qu'à l'égard de ceux postérieurs à la dénonciation qui lui en sera faite; elle peul^ en effet, avoir intérêt a empêcher des poursuites, peut-être inutiles, en payant eUe-mème.
L'art. 2016 suppose que le créancier est demandeur dans l'inslance ou dans les poursuites dirigées contre le débiteur. 11 faut évidemment étendre sa décision aux frais qui seraient rendus nécessaires par la résistance ou les défenses opposées par le débiteur aux poursuites dirigées contre lui*
CAirrmmHiaNT mbéfini. H%
Qoe fftudraitril éééUmt s'il s'agissait â*une véritable demande introduite contre le créancier par le débiteur luimême, pour faire juger que le eréancier ne rempflit pas, de «on côté, les obligations dont il 'est tenu yis-à*vis du débiteur? On a jugé que, si le débiteur succombe, la caution fiera tenue de tous les frais, considérés oomme accessoires de la dette, alors même que la dénonciation ne lui aurait pas été faite (1). On a critiqfaé cette décision, parce qu'il passât injuste de faire supporter certains frais à la caution qui n*a pas été mue à mémey par une dénonciation faUfi en tempe uHUy d^a/rrêter Vinelanoe commencée (2). Mais commetat s'y prendra la caution pour arrêter cette instance? Voudraiton fiiire attusion à une intervention amiable de sa part wpirès du débiteur principal? Gela serait assez puéril. Bn réalité, il n'y a qu'un moyen pour une caution d'arrêter l'instance dont on parle, c'est de payer elle-même le créancier ^m enlevant ainsi au débiteur tout intérêt à continuer le procès, mais aussi en renonçant, par le fait, au bénéfice de discuflsion, et encore ce moyen ne sera pas toujours effieace si le débiteur, qui ne conteste pas la dette dont il est tenu, soutient seulement que le créancier n'exécute pas les obligations existant à sa charge. Aussi croyons-nous qu'il faut rejeter les deux solutions qi:^ nous venons d'exposer et qu'il y a lieu de faire la distinction suivante :
Le procès intenté par le débiteur contre le créancier peut n'être qu'un moyen de se soustraire à l'exécution de ses eogagements; c'est véritablement un cas d'inexécution. Le débiteur n'est demandeur qu'en apparence; il n'a pris roff€«i9i^ que pour mieux résister à une juste réclamaUtm. En pareille hypothèse, les frais doivent être considérés
(1) Bordeaux, 49 juill. 1849, D. 60, 2, U9; Conf. Laubbnt, t. XXVIII, n* 179.
(â) GUILLOUABD, n» 78.
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comme accessoires de la deUe, sans qu'une dénonclaiion quelconque soit nécessaire a Tégard de la caution. Si le procès est au contraire sérieux et lend uniquement à faire déterminer retendue des obligations dont le créancier peut être tenu de son côté, il faut reconnaître qu'on se trouve en dehors des prévisions de TarL, 2016, que le débiteur est véritablement demandeur et que les frais du procès ne peuvent être considérés comme étant Taccessoire d'une dette dont le sort n'est pas en jeu. Les juges du fait auront à apprécier quel est le véritable caracLère du procès.
187. Le cautionnement étant une sûreté accessoire de la créance garantie, peut être cédé avec la créance elle-même; il peut être exercé» comme le droit de créance » par les créanciers de celui qui en est investi; enfin, il est transmîssible aux héritiers de ce dernier*
D'un autre côté,
Art. 2017, Les engagements train le par corps, ai Pen^ge-
dea cauliuna passenl k leurs hé- ment était tel que la caulioD y rïLierSr à l'exception de la con- fut obligée.
Cela était inutile à dire» car il n'y avait pas à craindre que Ton voulût appliquer les règles qui étaient en vigueur à répoque où le cautionnement se faisait sous forme de sponiio ou de fldepromissio. Contracté sous cette forme, rengagement des cautions ne passait pas à leurs héritiers (1). 1 en fut autrement quand la fidéjussion prévalut (2)-
La loi du ^2 juillet 1867 a rendu sans objet l'exception relative a la contrainte par corps.
Si le cautionnement a été contracté pour une dette future et éventuelle, les engagements de la caution passent à ses héritiers, lors même qu'au moment du décès de la caution la dette n'existerait pas encore.
(1) Gaios, s 190, tir. IL
(2)JusT,, %% lib, â, tit, XX-
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N* 3. — Conditiofu que doit remplir la caïUion.
168. — Capacité et domicile de la caution, art. 2018. 489. — Solvabilité de la caution, art. 2019. 190. — Des biens suffisants que doit posséder la caution. 491. — Du cas où la caution devient insolvable, art. 2020.
188. Lorsque la caution est indiquée dans la convention, qu'elle intervient dans l'acte même et qu'elle accepte, il va de soi qu'aucune discussion n'est possible sur le point de savoir si elle peut être agréée ou refusée.
Hais dans tous les autres cas, même lorsqu'il s'agit d'un cautionnement légal ou judiciaire, il faut voir si la caution offerte remplit les conditions nécessaires pour que le créancier soit tenu de l'accepter.
Art. 2018. Le débiteur obligé jet de Tobligation, et dont le
à fournir une caution doit en domicile soit dans le ressort de
présenter une qui ait la capacité la cour d*appel où elle doit être
de contracter, qui ait un bien donnée (*). suffisant pour répondre de Tob-
La première condition que doit remplir la caution offerte est d'avoir la capacité de s'obliger comme caution. Nous avons déjà vu en quoi consiste cette capacité, nous n'avons pas à y revenir.
La loi exige en outre que la caution soit domiciliée dans le ressort de la Cour d'appel où elle doit être donnée. Mais la loi a négligé d'indiquer dans quel lieu elle doit être donnée. De là un certain doute qui a soulevé une j;ontroverse. Comme c'est surtout dans l'intérêt du créancier que sont prescrites les conditions indiquées par l'art. 2018, on décide généralement que le doute résultant du silence de la loi doit se résoudre en faveur du créancier, et que la caution doit être fournie au domicile du créancier (1).
O Art. 2018. — L. 3, D. ^,1, De fidfjussor, et mandat.; L. 2, L. 6, 7, D. 2, 8, Qui taliêdare cog.
(1) Laubbnt, t. XXVllI, n<» 193; Guillouard, n» 107; Contra, Pont, loe, cit., i. II, n» 131.
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Celte disposiUon de TarL 2018 parait d'ailleurs peu réfléchie- Ce qui importe au créancier^ c'est la sokabllité de la caulîon. Opj nous verrons que, d'après les termes te l'art- 2019, la solvabilité d'une caution ne s'estime qu'eu égard à ses propriétés foncières*. ^ Dans ces coodilionaT qu'est-ce que cela fait au créancier d'avoir sa créance garantie par une caution domiciliée dans le même ressort que lui, si les immeubles de cette caution sont situés dans un autre ressort? C'est dans ce ressort, si cela devient nécessaire, que les immeubles de la caution devront être saisis et vendus, et qu'il faudra plaider sur tous les incidents de la poursuite.
La difficulté, du reste, est bien amoindrie, si on admet que le domicile exigé de la caution peut être aussi bien un domicile élu qu'un domicile réel. Le domicile d'élection permet en eflfet d'atteindre le même but que le domicile réel, puisqu'il place la caution sous la main du créancier et détermine la compétence judiciaire pour Taction personnelle (1),
Quoi qu'il en soit» ropinion d'après laquelle la caution doit être donnée au domicile du créancier peut quelquefois donner lieu à des solutions absolument arbitraires. Ainsi» quand il y a plusieurs créanciers domiciliés dans différents ressorts de Cour d'appel, on décide que le juge doit apprécier, d'après les circonstances, quel est le domicile dont le clioix sera le plus favorable à l'ensemble des créanciers. Une difficulté analogue se présente encore à l'égard du légataire d'un usufruit (art- 601) et de rhériUer bénéficiaire (art, 607). Quelques auteurs décident en ce qui les concerne^ parce que tel est V intérêt du créancier ^ qu'ils doivent présenter caution dans le ressort de la cour où la succession est ouverte (2),
(1) Ddkaktom, t, XVIIl, u" aaîî; GciLLouABD, n« lOfi,
(2) Pandecies btlge^^ v* Cautionnement ^ n*' 131 et suiv.
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Quant à la caution judicatum solvi, elle doit avoir danâefle dans le ressort où se trouve le^ tribunal saisi du procès. C'est en effet au greffe de ce tribunal que la caution doit être présentée.
Il ne suffît pas que les conditions de domicile exigées de la caution soient par elle remplies au moment où elle a élé reçue. Ces conditions doivent encore persister tant que dufe rengagement de la caution. Si donc celle-ci vient à transporter son domicile dans un autre ressort, le créancier est fondé à demander au débiteur principal une autre caution, celle qui avait d'abord été donnée n'ayant plus la quaMté qu'elle devait avoir (1).
La caution doit satisfaire encore à d'autres exigences
il faut, d'après notre art. 2018, qu'elle ait un bien suffisant
pour répondre de l'objet de l'obligation, c'est-à-dire qu'elle
doit être solvable.
Art. 9019. La solyabilité d'une — On n'a point égard aux im*» caution ne 8*estime qu'eu égard meubles litigieux, ou dont la
à ses propriétés foncières, ex- discussion deviendrait trop difcepté en matière de commerce, ficile par Téloignement de leur on lorsque la dette est modique, situation ('}.
La fortune mobilière a paru trop fugitive pour pouvoir être prise en considération; c'est ce que pensait Treilhard (2).
Hais le code, en admettant cet aperçu tout à fait en rap« port avec les préjugés de l'époque, déclare faire une exception en matière de commerce^ Pourquoi?
C'est, dit-on, parce que : c Dans le commerce, on possède rarement des immeubles; la fortune du commerçant est
surtout en capitaux , et si l'on exigeait en cette matière
la solvabilité immobilière de la caution, on rendrait souvent
0 Art. 2019. — L. 25, D. 50, 17, De div. reg, juris. (i) AuBRT et Rau, s ^"^'^ Laurent, t. XXVIII, n« 198; Guillovabd, no 106.
(2) Pkhet, t. XV, p. 89.
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impossible aux commerçai! Ls les plus riches d'accepter le rôle de caution (1). » Celle raison n*est pas bien sûre, car on n'a pas liésité, en matière civile, à rendre impossible aux particuliers non commerçants les plus riches d'accepter le rôle de cauLion. U importe peu d'ailleurs que la caution soit commerçante ou non, c'est la dette qui doit être commerciale (â). Ce qui est plus vrai, c'est que, lorsqull s'agit de cautionner une dette commerciale, l'affaire demande une célérité incompatible avec Texamen de la solvabilité immobilière de la caution (3).
Quoi qu'il en soit, TexcepUon visée par le texte n'est pas de nature à recevoir une application fréquente, car^ en matière commerciale, des cautionnements ostensibles et directs ne sont ^uère en usage.
L'art. 2019 indique une autre exception pour les cas où il s'agît d'une dette modique. C'est un point laissé à Tappréciation des juges,
i90* Sauf dans les deux cas exceptés dont il vient d'être parlé, il faut que la caution possède un bien suffisant.
Par le mol dien, la loi n'entend pas que la caution soit tenue de fournir une hypothèque; elle se contenle du gage général résultant, d'après l'arL â092^ de tout engagement personne]. Le créancier ne saurait donc avoir la prétention de faire inscrire une hypothèque en vertu du jugement qui reçoit la caution.
Le bien doit être suffisant, ce qui sera apprécié par le juge. On immeuble grevé d'hypothèques ou de droits réel» quelconques absorbant sa valeur entière ne pourrait être accepté. Si la valeur entière n'est pas absorbée, on en défalquera restimatioa du droit réel ou l'importance de
(1) GurLLOuARD, no 87.
(2) Laurent, t. XXVIII, n^» 190; Goili.ouâid, n*
(3) Pont, ioc. cit., t, II, n° li9.
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l'hypothèque, et le surplus seulement entrera dans Tappréciation à faire (1). Une hypothèque légale, quand il n'est encore justifié d'aucune cause certaine de créance, ne pourrail motiver un refus de la caution (2).
On n'aura point égard aux immeubles dont la discussion deviendrait trop difficile par l'éloignement de leur situation. Mais il n'est pas nécessaire que les immeubles soient situés dans le ressort de la Cour d'appel où la caution doit être donnée. Treilhard qui, dans son exposé des moiifSy déclare le contraire, s'est trompé en fait.
On n'aura pas égard davantage aux immeubles litigieux. Mais la loi n'exige pas, pour que l'immeuble soit réputé litigieux, qu'il y ait procès comme dans le cas de l'art. 1700. Les juges apprécieront (3).
Le créancier demeure toujours libre d'accepter une caution qui ne réunit pas les conditions légales. S'il la refuse, ce sera au débiteur à prouver qu'elle possède des biens suffisants, qu'elle est domiciliée dans le ressort de la Cour d'appel. Si le créancier objecte seulement que les immeubles possédés par la caution sont litigieux, c'est à lui de faire la preuve de ce fait (4).
191. Lorsque la caution donnée devient insolvable qui, du créancier ou du débiteur, doit supporter les suites de cette insolvabilité?
C'est toujours le débiteur, peu importe qu'il s'agisse d'une caution légale, conventionnelle ou judiciaire.
Par conséquent.
(1) ÂUBRY et Rau, s 425; Laurent, t. XXVIII, n"" 191 ; Gcillooabd,
(3) Riom, 14 juin 1803, Gaz. Pal., 02, 2, 39; Rouen, 10 mars 1870, D. 71, 2, 190.
(3) ÂUBRT et Rau, $ 425, texte et note 7; Laurent, t. XXVIII, n» 100;
GUILLOUARO, n* 91.
(4) Laubbmt, t. XXVIII, n* 104; Guillouard, n» 03.
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Aat. i020. Loraqae ia caution cas seulement où là caution it*a
reçue par le créancier, volontai* été donnée qu'en vertu d^ose
remeut ou en justice, est enauile convention par laquelle le crétn-
de venue înâolvable^ il doit en cier a eiigé a ne telle p>er90Otte
être donné une autre. — Cette poar caution Cirègle reçoit exception dans le
Dans ce damier eas, en effet, la caution a été choisie par le créancier lui-même, à ses périls et risques* L'art, 2020 ne consacre que cette seule exception pour le cas où le cautionnement a été une condition de robUgation. Si la caution est volontairement intervenue au contrat, ou a été offerte par le débiteur, sans que le créancier Fait demandée, le remplace^ ment de la caution ne saurait être réclamé, car on est alors en dehors de Thypo thèse prévue par le texte {!). La solvabilité de la caution devra d'ailleurs être appréciée, (|uand il 7 aura lieu, après sa réception, comme le veut Fart- 2018, et le créancier pourra en demander une autre toutes les fois que la situa lion de celle-ci sera devenue telle qu1l aurait pu refuser de l'accepter si celle situation eût existé au moment où la caution lui a été offerte {^). Il ne s'agit donc pas de rinsolvabililé ordinaire résultant de la faillite ou de la déconfiture* SI la solvabilité du débiteur est seulement diminuée, celui-ci sera autorisé à fournir une caution supplémentaire, par analogie avec la solution donn^ par l'art- 2131 (3).
Le créancier de plusieurs débiteurs solidaires ne peut exiger un supplément de garanties si l'un de ceux-ci devient insolvable, quand bien même Tiasolvable ne serait, au fond, qu'une caution. Au contraire, dans le cas où il y a plusieurs, cautions le créancier pourra invoquer l'art. 2020 si Tune d'elles devient insolvable, même dans le cas de cautions solidaires, car la caution solidaire demeure toujours soumise aux
(*) Art. 20-20, — L. a in fine, D. 4C. 1, />*? fidejustor. et mand.
(1) Guillouaud, n" 9S*
(2) Laurent, t. XXVUI, nHl^fij Guïllouaïïd, n^ 98. (B) Lau&kmt, t. XXVlli, n« i^li Gcillou&sd, n*d0.
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règles du cautionnement, el Tart 2021, expliqué plus loin, ne s'oppose pas a cette solution.
Si la caution succède au débiteur ou le débiteur à la eau- €
tiûn, nous savons que celte dernière est libérée, mais le débi- ,
leur ne Test pas> ni le certificateur de la caution (Voy, t. VHI^ ^
û' 177), Les hypothèques données par la caution doivent continuer de subsister, car rimpossibililé d'agir résultant delà confusion ne concerné que Taction personnelle. Malgré cette impossibilité, il n'y aura pas lieu au remplacement de la ■
caution (1). Il a été jugé à cet égard que lorsque la conven- •
lion originaire n'oblige pas le débiteur principal à fournir un cautionnement, et que postérieurement et sans son iater- ''
vention, un tiers se porte garant de Texécution de cette con- ■
Tenlion, le débiteur devenu héritier de la caution ne peut être tenu de donner une nouvelle caution {2). Il semblerait résulter de cette décision que dans les cas où il y aurait eu obligation de fournir caution, la confusion qui viendrait à se produire donnerait au créancier le droit de réclamer une nouvelle caution. Sans doute, la confusion expose le créancier au concours des créanciers personnels du débiteur principal sur les biens de la caution^ mais la séparation des patrimoines résultant soit d'une demande des créanciers de la succession (art. 878), soit d'une acceptation sous bénéfice dlnven taire pourra mettre obstacle à la confusion (t. Vllf , n* MB).
Si le débiteur tenu par la convention de fournir une caution n'en trouve pas qui présente les qualités requises par la loi, il ne sera pas admis à la remplacer par une garantie réelle, car ce serait déroger à une clause précise de la convention (3)* Nous verrons qu'il en est autrement en matière de caution^
nemeat légal ou judiciaire (art. 2041).
Ci) GuiLLOOABTl, n" 101 .
(3) Trib. Anvers, 13 nov, 1868, B. J., m, 71 H. (3) ÂO&RY et R\u, ^125, Po?cT, ioc, cU., L 11, n° <8Û; Laubmct, , t. XXVIlt, nM99; Comp, Cass. 49 mai 1890, S. 90, 1, 329.
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CHAPITRE IL
j;i l'effet du cautionnembnt-
5ECTIOIV PBEHIÈHE> 0e l'elTt:! da cttutlimneiiieat entre le eréftiieler et 1k caiitlon'
14° L — Dtt béTtéfiee de dvncuMion.
192. — ÛbligalLon subsidiaire de la caution; béDéfice de discussion,
art. 20-21.
193, — Là créancier peut agir en cas d'eipiratîoîi ou de déchéance
du terme, de paiement parlîel, etc- !94. — Renonciation au bénéfice de discussion. 105* — La caution solidaire doit-elle être assimilée à nn codébiteur
solidaire?
196. — Autres cas où la caution ne peut recourir au bénéfice de
discussion.
Cas ou il y a plusieurs codébiteurs solidaires
198. — Quand doit être opposé le bénéfice de discussion, art. âOÎ3.
199. — Dans quello forme et a la charge de quelles indicalîonsi
art. 2053.
SOQ, — Biens dont la discussion ne peut être proposée.
20L — Cas où le créancier a d'abord agi contre le débiteur principaL
202. — Responsabilité du créancier quand la caution s'est conformée aux preîicriptions de Tart- !^0^3, art. 202i.
192» H résulte de la définition que nous avons donnée du caulioDnement, que Tobligation de la caution n'est pas seulement accessoire, mais qu'elle est aussi subsidiaire^ au motus dans le droit pratique. La caution n*esl obligé à payer qu'à défaiit du débiteur principaL Elle est donc libérée si le débi* leur principal se trouve libéré lui-même par Tune des causas d'extinction du cautionnement dont nous parlerons plusloiu^
Mais par !a même raison le créancier peut poursuivre la caution par cela seul que le débiteur principal n'a pas exécuté son obligation, sans avoir à établir que ce dernier est dans
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rimpossibilité de Texécuter, sans avoir même à faire constater le retard dans Texéculion par une mise en demeure préalable du débiteur principal (1). Le caractère subsidiaire de l'obligation de la caution se manifestera dans le droit au bénéfice de discussion qu'elle peut exercer dans les conditions suivantes :
Art. 2021 . La caution n*est qu'elle ne se soit obligée soiidai-
obligée envers le créancier à le rement avec le débiteur; auquel
payer qu'à défaut du débiteur, cas l'effet de son engagement se
qui doit être préalablement dis- règle par les principes qui ont
cuté dans ses biens, à moins que élé établis pour les dettes soli-
la caution n'ait renoncé au béné- dairea ('). fice de discussion, ou à moins
Dans le droit romain classique, l'effet extinctif de la litiscontestatio rendait impossible l'existence d'un procédé tel que le bénéfice de discussion. Mais dans la pratique on avait trouvé le moyen de tourner la loi par l'usage de la fldejussio indemnitatis ainsi conçue : Quanto minus a Titio consecutus fuero, tantum dare spondes, ou flde promitiSy ou flde tua jubés (2)? Cette adpromissio fut complétée par l'habitude, de la part de la caution interpellée, de donner à ses périls et risques, mandat au créancier de poursuivre le débiteur principal. Aussi Justinien, en instituant le bénéfice de discussion, ne fit-il, comme il le déclare lui-même, que consacrer ce qui existait déjà (3), et on a pu dire que, dans le droit nouveau, tout cautionnement est, de droit, une fldejussio indemnita^ tis (4). Ce bénéfice a passé dans notre ancien droit et de là dans le Code civU. Il ne peut être invoqué que par celui qui est véritablement tenu comme caution et non par ceux qui sont poursuivis, sauf recours contre qui de droit, à raison
n Art. 2021. — L. 3 et 5, C. 8, 4i, De fidejussor. et mand.
(i) AuBRY et Rau, s 426, texte et note 6 ; Laurent, t. XXY III, n* 203 ; GuiLLOUARD, n* 147; Bordeaux, 18 août 1841, D. Répert, alph., v* Cautionnement, n» 160.
(2) Voy. L. 116, a 45, 1, De verb. oblig.
(8) Nov. 4, C. I.
(4) V07. Mayhz, t. II, S 345, note 15.
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d'uïïe certaine Tesponsabîlité. Ainsi un notaire, responsaMe d*un maaYEis placement, ne pourrait opposer au prêteur qtd le poursuit la discussion préalable des biens de rempnmleur (1).
199. Le créancier n'est pas obligé d'agir contre le débilBur principal avant d'agir contre la caution. Il peut s'adresser à celle dernière, aussitôt que la dette est devenue exigible par récbéance du terme sous lequel elle a été contractée oa p«r la déchéance du terme résultant de la faillite ou de la déconfiture du débiteur (Voy. t. VII, n^ 289). Si la caution veut se soustraire aux effets d'une telle éventualité, elle doit stipuler, en s'obligeant, des conditions spéciales d'exigibilité; ces coudilions devront alors être observées par le créancier (ÎJ. En Tabsence de clauses de cette nature, la déchéance du lenae» en cas de faillite ou de déconfiture, devra donc produire, a.m point de vue qui nous occupe, les mêmes effets que l'ezig}bililé réelle. Il doit en être ainsi, non pas seulement paroe que l'obligation de la caution étant accessoire doit suivre le sort de l'obligation principale, mais parce que^ en l'absenoe de clauses dérogatoires, l'accession de la caution a été soptout exigée pour que le créancier puisse agir utilem^it contre quelqu'un lorsque la condition du débiteur principal se trouve modifiée (3).
n suiL de là que s'il avait été convenu que la cauUoa ne pourrait être poursuivie que conjointement avec le débiteur^ la failli le de ce dernier mettant obstacle aux poursuites individuelles contre lui, enlèverait à la clause son utilité. L'esigibilité dérivant de la faillite produirait son effet contre la caution. Le créancier serait dispensé d'agir contre le débi-
(1) CûBS. 5 déc. 1893, D. 94, 4, 343.
(â) Bourges, 12 nov. 1889, Gaz. Pal., 89, 2, 896; Trib. NevoiM, 23 mars 1889, Gaz, Pal., 89, 1, 642.
(3) AuBRT et Rau, g 303, texte et note 18 ; Contra, Cass. S jnill. 1890, D. 91, 1, B; DBiiOLOMBE, t. XXV, n» 707; Guillouard, n* 118.
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teur» et à la charge de produire dans la faillite, il pounait actionner la caution (1).
Le paiement partiel d'une dette cautionnée seulement pour partie devra être împulé sur la partie non cautionnée de la dette (2). (Voy. t. VIII, n** 82).
194. Dans toutes les hypothèses ci-dessus, la dette n'a pas été éteinte, le créancier pourrait agir contre le débiteur prin* tipal, donc il peut agir contre la caution.
Cella-ci pourra lui opposer le bénéfice de discussion si e]te n'y a pas renoncé, car ce bénéfice n'est pas de l'essence du cantionnement.
La renonciation par la caution au bénéfice de discussion peut être expresse ou tacite (3),
La renonciation expresse peut être insérée dans Tacte de cautionnement lui-même, ou dans un acte postérieur. Elle D'emporté pas la renonciation au bénéfice de division {4).
La renonciation sera tacite, ainsi que nous le verrons plus loin, quand la caution poursuivie par le créancier met un certain retard à opposer le bénéfice de discussion.
On admet encore qu'il y a renonciation tacite lorsque le Méjusseur a déclaré s'obliger comme débiteur principal (B),
Le mode le plus fréquent de renonciation tacite est celui qui est prévu par notre art. §021 et résulte de ce que la caution s'est obligée ëolidaircment avec le débiteur prîncîpaL
En pareil cas, dit Tart, 2021, Peffet de mn engagemené »e règle par les principes qui ont êlé établis pour les dettes solidaires.
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devait y avoir assimilation coiaplète entre la caution solidaire et un co- débiteur solidaire (1). Mais le caractère accessoire de la caution ne saurait être mêconnUj même guaud elle est solidaire. [1 en résulte notamment que la caution a toujours le droit d'Invoquer la compensation opérée entre le débiteur principal et le créancier, tandis que le co -débiteur soUdaire n*a pas ce droit, — D'un autre côté, la caution solidaire peut, après qu'elle a payé, recourir pour le tout contre le débiteur sans être obligée de prouver préalablement qu'elle n*avait aucun intérêt dans la dette, tandis que le co-débiteur solidaire ne peut recourir pour le tout qu'autant qu'il prouve que la dette avait été contractée dans le seul intérêt de Tautre partie- Suivant une opinion, que d'ailleurs nous n'avons pas admise » on trouverait une impor* tante application de cet aperçu dans TarL 1431 (Voy, t. !X, n" 194) (2).
Nous avons déjà dit que le créancier de plusieurs débiteurs solidaires ne pouvait exiger un supplément de garanties en cas d'insolvabilité de Tun d'eux, et que sa condition est différente vis-à-vis d'une caution solidaire {Supràt n** 191);
Que Tart 1201 ne doit pas être appliqué au cas d'une caution solidaire (Suprà, n^ 176);
Que dans le cas de faillite du débiteur principal, la déchéance encourue par celui-ci pouvait être invoquée contre la caution et non contre un co-débiteur solidaire (t. Vïl, n« 289), car le créancier ne peut agir que contre ceux à l'égard desquels la dette est exigible {t. Vil, n" 319)*
Toutes ces différences, et d'autres encore qui peuvent exister, devraient disparaître si la jurisprudence dont nous avons parlé était fondée.
Cette jurisprudence aboutirait, en pratique, à la suppres-
(1) Cass. 7 juin 1S82 (motifs), D. 83, f , U1. (i) Vuy. MouaLON-DfiUAKOB&T, U Ilî, n* 03.
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sien du bénéfice de discussion, car lorsqu'il s'agit d'une caution conventionnelle la solidarité est toujours stipulée, et comme la caution judiciaire ne peut l'invoquer, il n'aurait plus d'application que pour les cautions légales»
L'art. 2021 qui sert de base à la jurisprudence nous parait insuffisant pour justifier de tels résultats. Il a bien moins pour but de formuler une règle nouvelle, que d'expliquer le refus du bénéfice de discussion à la caution solidaire. Il a voulu dire que la caution solidaire était assimilée au débiteur solidaire, que par suite son engagement^ sous ce rapport^ c'est-à-dire secundum suhjectam materiam^ était régi par les principes établis pour les dettes solidaires (1).
196. Indépendamment du cas de solidarité, il y a encore d'autres hypothèses dans lesquelles la caution ne peut invoquer le bénéfice de discussion par application des principes généraux du droit.
Ainsi la caution avait garanti la dette d'un mineur qui s'est fait relever de son obligation, elle ne pourra opposer le bénéfice de discussion au créancier, car celui-ci n'a plus aucune action contre le mineur.
11 en sera de même si la caution succède au débiteur principal et si elle est poursuivie par le créancier. Le cautionnement dans ce cas est paralysé par la confusion des qualités de débiteur et de caution dans la même personne (1).
Mais, dans le même ordre d'idées, si une créance est garantie par deux hypothèques, l'une en ordre principal, l'autre en ordre subsidiaire, sur un bien appartenant à des tiers qui se sont portés cautions, la circonstance que ceux-ci sont décédés et que le débiteur principal a recueilli leur' succession ne confère pas au créancier le droit de poursuivre le recouvrement de sa créance indistinctement sur l'un ou
(i) Adbrt, note D. 82, 1» 444; GuiLLODAaD, n» i3t(. (2) Laurent, t. XXVIII, n*" 208; GuiLLOUAbo, n* 127.
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SUT Fautpe immeubla 11 n*est recevable à exercer des poursuites sur le bien hypothéqué subsidiairement que ai là imleur de Timmeuble hypothéqué en ordre prÎDoipftl ne suffit pas pour couvrir le montant intégral de sa créance (!}.
Le bénéfice de discussion ne pourra pas encore être invoqué si le créancier se trouvant en même temps débiteur du ftdéjusseur pour d'autres causes et étant poursuivi pour payer offrait la compensation. Dans ce cas, le fidéjusseur ne pourrait empêcher l'effet de la compensation en apposant le l](énéâce de discussion.
Il en est de même dans les cas ou la caution seule peut procurer l'exécution effective de rûbligalion principale, par «xemple, si elle a cautionné une obligation de garantie a la «barge d'un vendeur. Si eUe intente contre Tacheleur une ftctioa en revendication, elle ne pourra opposer le bénéfice de discussion à Tacheteur qui la repousse par rexceptioii de earantie (2).
La caution ne peut pas davantage opposer au créancier le bénéfice die discussion quand l'insolvabilité du débiteur est notoire.
Mais coausjs on nje saurait admettre d'esception à un principe qu'en vertu d'une loi, il faut reconnaître que la caution % droit au bénéfice de discussion en matière commerciale comme en matière civile (3), sauf le cas d'aval régi par J'art. 142, C. com. (4).
197. Quand il y a plusieurs débiteurs solidaires, laj tz^ lM>n, si elle les a tous cautionnés, peut invoquer fsmtJ^ chacun d'eux le béné&ce de discussion. Si elle n'en a eau^ tdoiiné qu'un seul, il est logique d* admettre que te recours
(1) Gand, 3 juin 1882, Pas., 82, 2, i76,
(2) PoTHTER. Ventt, n» 177; GurLLouAnD, n^ t27; Fané, befges, t- Cautionnement, n« 224.
(3) Laurent, t. XXVIII, n" 200; GuïLtouàîtD, d« 126; Casa. 4 mars i$M, S. 51, 1, 389.
(4) Trib. Seine, 45janv. i84H, Droit du 19 jany. 18i3.
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ne peut être accordé que contre celui qui a été cautionné. La caution, en effet, qui n'a cautionné qu'un débiteur, doit être subrogée, pour le tout, aux droits du créancier contre câ^ débiteur, et seulement pour sa part contre les autres. Or, s'il n'y avait pas de caution, le co-débiteur solidaire poursuivi ne pourrait pas invoquer le bénéfice de] discussion contre les autres. La situation des débiteurs ne^doit pas être aggravée par ce fait que l'un d'entre eux a une caution, et on ne peut pas soutenir sérieusement que celui qui a eau* lionne Pun des débiteurs solidaires est censé avoir cautionné tous les autres (1).
Enfin, en ce qui concerne les recours que les caulions peuvent exercer l'une envers l'autre, il n'y a pas de loi qui oblige ' le demandeur à faire discuter préalablement le débiteur (2).
L^action dirigée contre la caution est toujours rece
vable en soi;
Art. 2Û22. Le créancier n'est le requiert, sur les premières oblig^ de discuter le débiteur poursuites dirigées contre elle, principal que lorsque la caution
Ce n'est pas que la faculté de proposer le bénéfice de discussion constitue une exception dilatoire, dans le sehs rigoureux de l'expression (3). Le texte veut dire simplement que la caution sera déchue de ce bénéfice si ses actes font présumer qu'eUe y a renoncé. Ainsi elle pourrait être déchue, comme nous l'avons déjà vu, avant qu'une demanda en justice fût introduite contre elle. Elle ne le serait pas, au contraire, si, par exemple, elle avait commencé par opposer de véritables exceptions dilatoires, des exceptions d'incompétence ou de nullité, si elle avait commencé par nier la dette ou le cautionnement, si elle avait opposé au créancier
(1) Laubbnt, t. XXVIII, n« 246 ; Guillouard, n» 138 ; Contra, Pothïm, Des obltg,, n? 412.
(S) Liège, 3 mars 18S6, Pas., 86, S, SI 6. (8) Voy. cep. Pothier, Des oblig., n» 410.
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son défaut de qualité ou la nullité de Tassignatlon. Elle serait au contraire déchue si elle avait d*abord discuté le quantum de la dette. Les juges auront d'ailleurs à apprécier si Texception est proposée lardivemenl ou non (1),
La caution qui aurait laissé prononcer contre elle la validité d'une saisîe-arrét, ou qui sur une saisie de biens-fonds aurait laissé faire la notification, qui sur saisie^exécution ou sur saisie-brandon aurait laissé vendre les meubles, serait cerlainement présumée avoir renoncé au bénéûcc de discussion.
199. Quand c'est sur une demande judiciaire que le bénéfice de discussion est requis, il doit l'être par acte d'avoué à avoué contenant l'indication et les oflfres prescrites par l'art. 20â3 ci-après. Quand il n'y a pas eu demande en justice parce que le créancier a agi en vertu d'uû titre exé* cutoire, le bénéfice de discussion sera opposé par la caution, soit sur les commandements, saisies et autres actes d'exécu-^ tion, au moment où ils lui sont signifiés, soit ultérieurement, mais alors par exploit signifié au créancier, et dans les deux cas avec la désignation des biens à discuter et Voffre des frais.
Car,
Art. 2033, La caution qui re- principal sUués hors de rarron-
quicri la dîîscusâion, doit indiquer diBScment de la cour d'appel
au créancier les biens da débî- du lieu où le paiement doit ëLre-
teur principal, et avancer les fait» m des biens litigieux, ni
deniers sumsants pour faire la ceux hypothéqués à la dette qtii
discussion. » Elle ne doit indi- ne sont plus en la possession du
quer ni des biens du débiteur débiteur.
La caution peut indiquer des biens meubles, des créances^ comme des biens immeubles. Elle n*est pas tenue dlndiquer tous les biens du débiteur qu^elle connaît.
11 n'est pas nécessaire que les biens indiqués suffisent au paiement de la dette. Si le créancier veut éviter un paiement
(i) AiBftv et Rau, telle et notes? et 8: Laoreiït, t. XXVIJÏ, n*3H; ÂftffTZ, t* IVj n" IBiiî; GuiLLoCAflo^ n* 130.
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partiel de la dette, il peut requérir le dépôt du prix provenant de la discussion jusqu'à Tacquittement du surplus par la caution (1).
L'indication des biens doit généralement se faire en une fois, car la discussion n'en doit pas être longue ni difficile. Néanmoins, si l'indication était incomplète, la caution ne serait pas déchue de son bénéfice, car la loi ne prononce pour ce cas aucune déchéance. Elle pourrait donc compléter âu besoin son indication» sauf à subir une condamnation à des dommages-intérêts si le créancier éprouvait un préjudice (2).
Il y a même des cas où, par la force des choses, la caution doit être admise à compléter une première indica- 4ion par elle donnée. Cest d'abord quand elle a eu de justes motifs d'ignorer que certains biens non indiqués appartenaient au débiteur, et quand il s'agit de biens survenus au débiteur depuis cette première indication, par exemple, à suite de l'ouverture d'une succession au profit de ce dernier. Le silence forcé de la caution à l'égard de ces biens ne saurait être interprété contre elle, car il ne s'agit pas d'appliquer ici les règles étroites des exceptions dilatoires.
200. L'art. 2023 excepte de la règle qu'il édicté trois catégories de biens dont la caution ne peut proposer la discussion préalable au créancier. Nous insisterons seulement sur les biens litigieux.
On dit que, dans cet art. 2023, le sens des expressions biens litigieux n'est pas aussi étroit que dans l'art. 1700, mais qu'il est néanmoins plus restreint que dans l'art. 2019 (3). En définitive, les juges auront une appréciation à faire pour
(I) Comp, Baudry-Lacantinbrib, t. III, n» 963.
(3) Lauebnt, t. XXVIII, n* 214; Arntz, t. IV, n* 4512; Comp. Gdil- LOUARD, n« 134.
(3) Comp. AoBRT et Rau, S ^26, texte et note iO; Guillouard, n* 186.
iÈ34 Liv. m, TiT. xiVi do cadtiokniiiînt.
savoir si les biénô offerts penveïit donner des inquiétudes sérieuses de litige avant d'arriver a leur expropria lion.
A ce point de vue les biens indivis doivent être Considérés comme litigeux, puisque leur expropriation doit être précédée" d'une instance en partage, [l y a cependant des cas où celte circonstance sera indifférenlet el n'empêchera pas d'en proposer la discussion préalable, par exemple, si les biens de la caution font partie de la même indivision (î),
201. Le créancier au lieu de commencer par attaquer la caution peut, s'il le préfère, agir directement contre le débiteur, saisir les immeubles de celui-ci, etc. Cela ne l'empêchera pas de revenir, quand il le voudra, contre la caution. Mais"celle-ci, dont les droits sont entiers, pourra alors invoquer le bénéflcë de discussion, c'est-à-dire exiger, dans l'espèce, que le créancier achève la discussion des biens dti débiteur principal. Le tribunal doit alors» non pas déclarer l'action contre la caution non recevable, mais surseoir au jugement de celte action jusqu'à ce que la procédure en expropriation dirigée par le créancier contre le débiteur principal soit entièremenL terminée (5). Mais si, en pareille hypothèse, la caution n'avance pas ou ne fait pas Toffre d'avancer les deniers suffisants pour la discussion du débiteur principal, elle devra être déclarée non recevable dans son exception (3).
Quand la caution a fourni les indications voulues et feit des offres suffisantes pour les frais de discussion, offres suivies de consignation si le créancier ne les accepte pas, les poursuites dont elle était l'objet sont immédiatement arrêtées, et le créancier est obligé de poursuivre le débiteur,
202. Qu'arrivera- 1' il si le créancier négligent larde à exercer les poursuites^ Sa situation n'est plus la même que
(1) Trib, Anvers, 12 juill, ÎSm, Pm., 85, 3, li7.
(2) Tnb. Verviers, 1^ mai 1880, Pai-, 82, 3, 135.
(3) Uàge, 16 déc. 1880, Pas., 81, % 44.
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)ors4tt*il n'a pas encOïie placé la caution dans te cas d'ôppùsier le bénéfice de discusision.
Le créancier, en principe, n'est pas obligé d'agir contre le débiteur pricipal, pourvu qu'il n'inquiète pas la caution. Silè débiteur principal, solvable au moment de l'échéance de la dette, devient insolvable plus tard, la négligence du créancier qui n'a pas exercé de poursuites en temps utile, ne permet pas à la caution de se dire libérée, sous prétexte que, par le fait du créancier, il ne peut plus lui être accordé une subrogation utile. Nous reviendrons sur ce point en étudiant l'art. 2037. Mais il doit en être autrement quand le créancier ayant interpellé la caution, se trouve renvoyé, par Teffet du bénéfice de discussion, à agir contre le débiteur principal :
Art. !2024. Toutes les fois que concurrence des biens indiqués,
la caution a fait l'indication de responsable, à Tégard de la cau-
biëns autorisée par Tarticle pré- tion, de Tinsolvabilité du débi-
cèdent, et qu'elle a fourni les teur principal survenue par le
deniers suffisants pour la discus- défaut de poursuites, sien, le créancier est, jusqu'à
C'est la sanction nécessaire du droit reconnu à la caution de réclamer le bénéfice de discussion, autrement ce droit pourrait être rendu illusoire.
Notre article doit être appliqué même au cas où, em. nombre des biens indiqués, il s'en trouve qui sont hypothéqués à la créance, et d'autres qui ne le sont pas. Dans ce cas, le créancier ne peut pas échapper aux conséquences du défaut de poursuites simultanées sur tous les biens du débiteur en invoquant l'art. 2209 qui n'autorise de la part du créancier hypothécaire la saisie des biens non hypothéqués (|u'en cas d'insuffisance de ceux qui lui sont affectés. Il n% faut pas, en effet, confondre le créancier qui ne poursuit qu'en vertu du cautionnement avec celui qui exproprie en vertu de l'hypothèque (1).
(l) Cass. 8 avr. 18à5, S. 35, i, 717; Aubry et Rau, g 426, texte et note 16; Ladrbnt, t. XXVIII, n^» 818; GmLLOûAteo, n« iU.
836 Liv. m, TiT. XIV. du (l^uteoîineicknt.
Le créancier qui ne fait pas les potirsuiles nécessaires est responsable jusqu'à concurrence des biens indiqués, ou plutôt de la valeur libre de ces biens et déduction faite des frais de poursuite. La caution ne doit élre indemnisée que dans la mesure du préjudice par elle souffert- CesL à elle de prouver ce préjudice, c'est-à-dire d'établir la valeur que la discussion des biens aurait produite.
N» 2. — J[>u bénéfice de divvion^
StOd, — Pluralité de cautions, art. 2025; application de riDdivlsibilUé solutione.
204. — Bénéfice de division, art. 2026 , critiques peu justifiées dont il est l'objet.
âOS. ^~ L*art. 2025 n*édicte pas la solidarité entre les cautions ; conséquences.
206- — La division n*a lieu que si elle est demandée dans la forme d^une exception.
207. ^ Quelles sont les cautions à qui appartient le bénéfice de
division T
Ou dont rengagement serait annulable ou soumis à de
modalités spéciales?
3i0. — La division n'a lieu qu'entre le8 cautions solvables. âll. — De la part demeurant à la charge de la caution qui oppose
la division.
SI 2. — Renonciation au bénéfice de division. 213. — Renonciation par le créancier au droit de demander la
totalité de la dette, art. 2027.
203. Lorsque plusieurs personnes s'engagent par des actes distincts, vis-à-vis du créancier, comme caulions de la même dette, chacune d'elles doit la totalité; le créancier peut agir pour le tout, à son choix, contre Tune ou contre Taulre, C'est un cas d'obligation in solidum (Voy. t. Vil, D-314).
Au contraire, si plusieurs personnes s'engagent par un seul et même acte, c'est -à dire conjointement, comme cautions de la même dette, il faudrait décider, ce semble, con-
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formément au droit commun, que leur obligation se divise de plein droit, entre elles, et que chacune n'est tenue que pour sa part (Voy. t. VII, n* 298). Mais il est évident qu'en pareille hypothèse il résulte de la prestation qui fait l'objet de l'engagement des' cautions et de la fin que les parties se sont proposée dans le contrat que Tintention des contractants, comme le dit l'art. 1221, a été que la dette ne pût s'acquitter partiellement.
11 était donc logique de décider que :
Art. 2025. Lorsqae plusiears une même deUe, elles sont obliperstonnes se sont renaues eau- gées chacune à tonte la dette (*)• •tion d'un même débiteur pour
C'est un cas d'indivisibilité «o/w^ione (Voy. t. VII, n® 381).
204. Mais en matière d'indivisibilité, le co-débiteur assigné pour le tout, a le droit d'obtenir un délai pour appeler en cause ses co débiteurs afin de faire diviser entre tous la condamnation à intervenir (art. 122g). Il fallait donc reconnaître, aux cautions qui se sont engagées ensemble pour le même débiteur, la faculté de recourir à un bénéfice analogue.
11 a donc été décidé que :
Art. 2026. Néanmoins, cha- lions a fait prononcer la division, cane d'elles peut, à moins qu'elle il y en avait d'insolvables, cette n'ait renoncé au bénéfice de caution est tenue proportionneldivision, exiger que le créancier lementdeces insolvabilités; mais divise préalablement son action, elle ne peut plus être recherchée et la réduise à la part et portion à raison des insolvabilités surde chaque caution. — Lorsque, venues depuis la division (**), dans le temps où une des eau- La caution assignée pour le tout ne se trouvera donc, en définitive, tenue pour le tout que dans le cas où elle aura renoncé à user du bénéfice de division. (Comp. t. VII, n« 363.)
Tel est, en résumé, le système adopté, en fait, par le Code sous la dénomination de bénéfice de divisioity et nous ne
(*) Art. 20-26. — L. 3, C. 8, U, De fidejiiênor. et mandat. n Art. 2026. — L. 40, pr. L. 26, L. 51 S ^, L. 48, L. 50, D. i6, 1, De fidejussor. et mand.
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voyons pas en quoi il mérite lés critiques dont il a été robjet (i).
Ces critiques ont été résumées de la manière suivante :
* Ou a remarqué avec raison que si Téquîté exige U division de la dette entre les cautions» 11 aurait été beaucoup plus simple que la loi opérât cette division de plein droitj comme elle Ta fait entre co-débiteurs. Le système du législateur est on ne peut plus tiizarre, 11 commence par déroger au droit commun, en décidant que la dette ne se dinsera pas de plein droit entre les cautions; puis il déroge à cette dérogation en leur accordant le bénéfice de division. Ce n'est pas le simplicitas legiàus arnica (^). > Il fallait donc opérer la division de plein droit, car il est difficile de trouver à VarL ^035 une raison satisfaisante; on n'en voit guère d'autre que la tradition (3), »
Mais non; il ne s^agit pas d*une vague tradition ne reposant sur rien. Chaque fois que plusieurs personnes s^élaientr parle même acte, rendues cautions de la même dette, leur obligation était de plein droit corréale à raison de riodivisibililé conventionnelle de la prestation à effectuer (4). Cest dans ce sens que les testes disent qu'elles étaient tenues in iolidum^ et on trouve même une décision de la Cour de cassation qui parait adopter la même solution, ce qui n'est pas conforme â la terminologie moderne (5).
La loi qui, en pareil cas, opérerait, ab initio et de pleia droite la division de la dette entre les co-fîdéjusseurSi méconnaitrait ouvertement le caractère de cette co-fidéjussiûû.
(i) Comp. Lauhënt, L XXVIH, n' âîl; BAGûflY-UciicTiîfBflii, t, IH, II» 966; GuiLLouàHD, n' Ufî,
(2) BAUDBY'LACAirriNEBtE, tûc. crt*
(3) Ibid.
{A) Gaius, in, s i 21» 132; Paul, 1, S ^; L. 10 pr S 1; 1- â6, 27, 40, 48, 49 S 1 ; L. ei, D. 46, 1, De fidejuiBor.; L, 3, t6, etc., C. 8, Mf De fîdeJusÈor^
(5) Gaes. 3â juilh 1891, D. 92, 1, 2fi9,
▼'ïr*l-^««*'|S -
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€eia est isi Vrai qu'un «tuteur qui pense^ égalemèniv qUele qrstètaié adopté par le Code manque "de iogiqùe (\) n'a pu «lier Jusqu'à admettre la division initiale de l'obligatton des caAtions;
c Bi le créaDfçier^ dit-il ave'è raison, a demandé plusieurs cautions, et si celles-ci ont consenti à accéder à la dette, c'^st dans lé Imt évident d^augmenter les garanties de paiement, et d'arriver à ce que la solvabilité de l'une réponde de l'insolvabilité des autres. Or, ce résultat n'est pas atteint par la division d^ la dette ^itre les cautions, division qui va même à rencontre du but poursuivi par le créancier, puis- <](u11 ne pourra tlemander à chaque caution que sa part dans la dette, au lieu de trouver dans cette pluralité de débiteurs le supplément de garanties qu'il a eu en vue (1). >
On ne saurait mieux dire; mais c'est là une description aussi exacte au fond que bien exprimée en la forme, d'un cas d'indivisibilité solutûme. Le même auteur, à notre avis du moins, se trompe donc lorsqu'il fait appel à l'interv^itioA du législateur pour décider qu'une telle convention emportéfra de plein droit solidarité. Cette intervention est inutile; fl n*^ a pas à modrSer la loi actuelle; il suffit de reconnaître qu'elle consacre simplement les effets ordinaires d'une clause d'îndivifeibilité soluHùnèy ce qui est tout à fait conforme au è^nrè de simplicitas désiré dans les lois.
205. C^est donc avec raison que l'art. 2025 oblige les bo-fidéjusseu^s à payer toute la dette sans les déclarer soti'* dèrires. L'art. 1222 avait déjà déclaré que chacun de ceux W ont contracté conjointement une dette indivisible en est lîèTm pour le tout encore que l'obligation n'ait pas été coèti»aclée solidairement.
Les auteurs ont tiré de là cette conclusion que les art. i205, 1206 et 1207 ne sont pas applicables aux diverses
(1) GUILLOUABD, n«» 146.
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cautions d'une même dette (1). Cela est insoutenable sans distincLioD dans Topinion par eux adopléeque lesco-fidéjusseurssoîîtdes débiteurs simplementconjoinls. Mais dansûotre opinion qui reconnaiL entre eux Texistence d'un lien d'obligation indivisible solutioney il faut admettre des dtstincUons :
D'abord, Tinlerruplion de la prescription opérée contre l'an des débi leurs suffira pour conserver les droits du créancier contre tous les autres, car, sous ce rapport, la solution, en cas d'indivisibîUlé, est la même que pour la solidarité (art. 1506)-
Au contraire, la mise en demeure de Tun des co-ûdéjusseurs ne constituera pas les autres en demeure, par conséquent la perle de la chose causée par Tun des débi* teurs ou pendant la demeure de Tun des débiteurs, opérera à regard des autres comme le ferait un cas fortuit, et la demande d'intérêts formée contre l'un d'entre eux ne les fera pas courir à l'égard des autres (Voy. t Vfl, n° 365).
206. Le créancier qui veut agir contre l'un des co-fldéjusseurs n'est pas, de plein droit, tenu de diviser son action. La division n'aura lieu que sur la demande de la caution poursuivie, et celle-ci demeure tenue pour le tout, tant que resception de division n'a pas été par elle opposée ^ de même qu'elle était tenue pour le tout avant la poursuite dirigée contre elle. Par conséquent, la caution non poursuivie ne pourrait pas faire sommation au créancier de recevoir sa part, si mieux il n'aime la décharger (2)- Ce point a été encore critiqué : t Du mouienlf a-t-on dit, où la loi admet que les cautions ne sont pas solidaires, c'est de plein droitf et non par voie d'exception, que la division devrait s'opérer entre elles (8). » Oui, si elles étaient, comme on le soutient contre toute évidence, des co-débiteurs simplement con-
(!) AUDHY et R*u, S 456, texte et note 20; Laurent, l. XXVIÏl, D* 220; GuiLLouABD, n* i47; Baudhv-Laga^îiwbrie, t. 111, n* 961^.
(â) PoTHiEn, Des ohlig,y n" 43ÏJ, (3) GuiLLOUARD, a° 149.
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joints; mats ce sont des co-débiteurs Lenus d'une même obligation indivisible solutione,
La division ne peut donc être opérée que sî elle est demandée dans la forme d'une exception péremploire, ou plutôt d*uue réponse faite à la demande du créancier qui s'est produite soit comme une action judieiairej soit par des poursuites exercées en vertu d'un Litre exécutoire*
S'il s'agit de répondre à une action judiciaire émanée du créancier, la caution pourra demander la division en tout état de cause» par acte d'avoué à avoués jusqu'à la sentence définitive du juge, tant qu'elle n'aura pas payé, même en appel. S'il s*agiL de répondre à des poursuites extra judiciaires la caution pourra invoquer le même bénéOce par exploit d'huissier r contenant offres réelles pour la portion dont elle est tenue. Si elle éprouve un refus, elle pourra demander qu'il soit sursis aux poursuites jusqu'à ce qu'il ait été décidé par le tribunal s'il y a lieu à division. La caution pourra demander la division jusqu'à la distribution des deniers provenant de la vente de ses biens. Le silence par elle gardé jusqu'à ce moment ne saurait être interprété comme impliquant nécessairement l'intention de renoncer au bénéfice de division (i),
2Q7, Le bénéfice de division n'est pas d'ailleurs soumis aux conditions indiquées par les art. â0i2 et ^023 pour le bénéfice de discussion* Mais son application ne se comprend qu'en faveur de ceu£ qui ont cautionné la même dette et le même débiteur. 11 ne saurait donc avoir lieu entre les fidé^ Jusseurs qui n*ont pas garanti une même dette mais des parts distinctes d'une même dette (â); ni entre les caution» différentes données par plusieurs débiteurs solidaires ayant agi chacun pour son compte particulier» car si les cautions
fl) GuiLLouABD, n<* 151 ; Voy. cep. Durastoh, L XVIII, n" 348. (î) Gaiid, 27 déc. 1878, Pas., 79, 2, 423; Abktz, L IV, n« \UQ,
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se sont obligées pour la même dettes elles ne sont p%& obligées pour le même débiteur* Lorsqu'une peraonue fl*êsl fendue caution de l'un d'entre plusieurs débiteurs soU^ daires, il serait absurde de prétendre qu'eUe est aussi, en quelque façon caution des autres (1). * - *
208. Ëst-]I encore nécessaire que les cautions se soient engagées ensemble? L'exception de dirision ne pourrail-elfe pas être opposée par des cautions d'une même dette qui se sont engagées par des actes séparés? Il semble qu'en pareille bypothèse le cautionnement de Vune n'ayant pas été déterminé par le cautionnement de l'autre, les cauLions doivent demeurer étrangères les unes aux autres, et qu*il B'existe entre elles aucune espèce de lien; il y a plusieurs fîdéjusseurs, mais il n'y a pas de co-fidéjusseurs, D'ailleurSt quand les cautions sont intervenues successivement, la première s'est obligée pour le tout, et Tin terven lion d'une nau^ Telle caution ne saurait avoir pour effet dediniinuer les droits du créancier contre la première (2)* On est cependant ob%é de reconnaître que celle dernière raison ne serait plus exacte pour la seconde caulion qui s'est obligée en consîdératiou de l'engagement contraclé par la première. Mais nous pensons qu'il faut chercher la base du bénéfice de division dans le recours possible existant au profit de la caution qui paie contre toutes les autres, recours que la division a pour but d^éviter* Or» ce recours existe au profil du co-débiteur d'une obligation indivisible solutions (Voy. t. Vil, n^ 363), et par conséquent au profit d'une caution ou d*un co-fîdéjusseur (art. 2032) (Comp. t. VIII, n** 78}, donc la caution dont nous parlons doit pouvoir se soustraire à la nécessité d'exercer ce recours en obtenant la division (3).
(1) POTBJER, Ôbhg., n*4IÔ; Laurent, t XXVIII,n°2^;GDiLL0UAiD, n*lg3.
(2) Ddranton, l XVIII, n- 346; Comp. ARNTa, L IV, n** ltt!6.
(3) GUJLLOUARD, n* 181
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2II9L La division ne peut (i*alK>rd s'opérer qu'entre 4m cautions valablement obligées. Les prétendus fidéjusseurs dont l'engagement apparent serait inexistant ne compteront pas. Ceux dont rengagement serait simplement annulable, pAr exemple, pour cause d'incapacité* seront comptés pour la division sous la réserve du droit du créancier de revenir contre les débiteurs accessoires capables si, dans la suile, rîDcapable se faisait relever de son obligation (1).
Si Tune des cautions est obligée purement et simplement, l'autre sou3 condition ou à terme, et que robligation de cette dermére soit encore suspendue par celte condition lors des poursuites dirigées contre la première, celle-ci pourra tou^ iovtTB demander la division. Mais, comme dans Thypothèse précédente^ cette division ne sera pas toujours définitive- Si, par la suite, la condition venait à défaillir, ou même si elle s'accomplissait, et que la seconde caution dont la discus* sion a dû être retardée jusque-là, fût devenue alors in sot? uWe, le créancier pourrait revenir contre Tautre (2).
3I0« La division n'a lieu, naturellemput, qu'entre les cautions solvables. Si les parties ne sont pas d'accord pour y procéder à Vamiable» U entrera dans l'office du juge de statuer sur la solvabilité des cautions, et d'opérer la division en conséquence. Il faudra considérer comme solvable lu caution qui a un certificaleur solvable, quel que soit d'ail* leurs rétat réel de ses propres affaires.
C'est au moment où intervient la sentence qui prononce U division, et non â l'époque où elle a été réclamée, quMl faut s& reporter pour apprécier la solvabilité des fidéjusseurs. C'est ce qui résulte des termes de l'art. 2026 S ^ : < Lorsque dans le temps où une des cautions a faU prononcer la dm- Bion, il y en avait d'insolvables, cette caution est tenue pro*
(1) Poraisit, QbUs^^ n^ 124; Lâctaent, t. XXVIII, n« 230; GaiLLOUAfiD, nM55.
(3) Pand. bilgti^ v* CautiQnmmei^, n* W&.
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porlionnellement de ces insolvabilités. « C'est*à-dire que le juge ne tiendra pas compte des cautions insolvables pour opérer la division de la dette. Par conséquent la caution qui réclame le bénéfice de division supportera sa part dans les insolvabilités survenues à une époque antérieure à la sentence, mais non dans celles qui se produiraient postérieu* rement,
211. La division opérée par le juge a seulement pour but de faire apparaitre la fraction de la dette garantie à codcutrence de laquelle la caution qui a réclamé la division pourra être condamnée. Le juge, en effet, ne condamnera que la caution ou les cautions qui sont parties dans rinstance^ sauf aux autres à invoquer à leur tour le bénéâce dedivisioa quand elles seront poursuivies (1),
Quand il y a contestation entre le créancier et le âdéjusseur qui demande la division, celui-ci, d*après Topinioû générale, serait recevable, en offrant de payer sa part, à demander que, pour le surplus, le créancier soit tenu de discuter les autres Ôdéjusseurs. Mais cette discussion se ferait aux risques de celui qui la réclame (2).
212. Le âdéjusseur peut renoncer d'avance à la division ^ soit dans Tacte même par lequel il s'engage, soit par un acte séparé* La renonciation peut encore être tacite et résulter de tout acte manifestant sur ce point rintention des parties. Elle résultera le plus ordinairement, d'une convention de solidarité entre les divers cofidéjusseurs, ou entre le fîdéjusseur et le débiteur principaL La convention de solidarité entre les cautions les prive seulement du bénéfice de division, mais leur laisse celui de discussion, La solidarité établie avec 1 obligé principal leur enlève à la fois la faculté de recourir à ces deux bénéfices.
(i) BAUDlY-UCAMTmEBIE, t. Hf, Q" 966,
(2) Pand. btigtiy v' Qauiwnnemmi^ n* 301.
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213. Le créancier peut aussi, de son côté, renoncer au droit que la loi lui confère de demander toute la dette à chaque caution. Il peut y renoncer expressément ou tacitement.
Le texte suivant prévoit un cas de renonciation tacite :
Art. 2027. Si le créancier a qu'il y eût, même antérieure-
divisé lai -même et volontaire- ment au temps où il Ta ainsi
ment son action, il ne peut re- consentie, des cautions insolva-
venir contre cette division, quoi- blés f).
Par conséquent la caution au profit de laquelle cette division a eu lieu est désormais à Tabri de toute recherche à raison des insolvabilités des autres fidéjusseurs survenues même antérieurement à la division. Cette solution n'est pas de nature à engager le créancier à diviser spontanément son action; car s'il attend d'y être forcé par les garants euxmêmes, l'insolvabilité d'une caution antérieure au jugement qui prononce la division est à la charge des cofidéjusseurs.
Quoi qu'il en soit, le seul fait par le créancier d'introduire en justice une action divisée contre l'une des cautions, suffit pour lui faire perdre son droit de demander la totalité. Nous avons vu sous l'art. 1211 § 3 qu'il en est autrement lorsqu'il s'agit de débiteurs solidaires (Voy. t. Vil, n» 327). D'où la question de savoir ce qu'il faut décider quand il y a plusieurs cautions solidaires, que l'une d'elles a été déchargée de la solidarité et qu'une autre est devenue insolvable? L'insolvabilité de celle-ci sera-t-elle répartie conformément à l'art. 1215, c'est-à-dire con tribu toirement entre tous les débiteurs, même entre ceux précédemment déchargés de la solidarité, ou bien devra- 1- on appliquer au contraire notre art. 2027? L'art. 2027 est fait pour les cautions qui ont le bénéfice de division, et pour le cas où le créancier prévient cette division en la faisant lui-même. Donc les cautions solidaires ne peuvent invoquer l'art. 2027 puisqu'elles n'ont pas le bénéfice de division. Telle est la raison qui commande
(•) Art. 2027. — L. 46, C. 8, 41, De ftdejussor. et mand. XII. 16
W6 Liv. m, TiT. xn-. on cadtîonetxmïkt,
d'appliquer dans notre hypothèse Tari. i215 fl). La Cour de cassation s'est prononcée pour Tapplicalion de l'art. 1215, mais par le motif que la caution solidaire devail être assimilée au débiteur solidaire (â), assimilation que nous aTons, pour notre part, repoussée {Suprà^ n' 245).
De Faction subrogatoire, art
2^0. — Cas dans lesquels la caution a intérêt à agir de sou chef
' propre.
22 L — Etendue de la subrogation quant au droit de résolution, 22^* — Quant aux hypothèques ex ialant an proQt du créancier,
223. — Becours de celui qui a cautionné plusieurs débiteurs prin-
cipaux, art. 2030.
224. — Son recours quand il n'a cautionné qu'un seul des débiteors
solidaires.
Jurisprudence sur ce point
2Sti. — Une subrogation conventionnelJe est-elle possible en ce casT 227. — Le paiement effectué par la caution doit avoir été utile. 2^8. — De la caution qui a négligé d'en avertir \e débiteur, art, 2031,
229. — Recours en indemnité pouvant appartenir à la cauLton avant
d'avoir payé, art. 2032.
230, — Examen du premier cas prévu par Tart, 2032, 23t. — Examen du second cas.
232, — Autres cas prévus par le même texte.
2i4. La caution qui a libéré, n'importe comment, le débiteur principal vis-à-vis de son créancier, doit nécessairement avoir un recours contre ce débiteur, car elle n*a pas entendu faire une libéralité à ce dernier.
(1) Comp. Laurent, t. XXVIII, m 22G; Abhtz, t. iV, n° 1S19,
(2) Casa. 7 juin 4882, D. 82, 4, 441; Comp, GutLLoaàaD, n* 124; Lacaekt, /oc. cit.
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On conçoit tout d'abord qu'elle puisse avoir ce recours de son chef.
On conçoit encore qu'elle puisse avoir ce recours du chef du créancier désintéressé» par voie de subrogation aus: droits de celui-ci.
Voyons d'abord ce qui concerne le recours appartenant à
la caution de son chef propre.
Art. 2028. La caution qui a de recours qne pour les frais par payé, a son recoars contre le elle faits depuis qu'elle a dédébiteur principal, soit que le nonce au débiteur principal les cautionnement ait été donné au poursuites dirigées contre elle. sa on à l'insu du débiteur. — Ce — Elle a aussi recours pour les recoars a lieu tant pour le prin- dommages et intérêts, s'il y a cipal que pour les intérêts et les lieu ('). frais ; néanmoins la caution n'a
Ce recours a pour base un mandat exprès ou tacite, salarié ou gratuit, donné par le débiteur principal à la caution • Si la caution s'est engagée à l'insu du débiteur, il y aura eu gestion d'affaires. Si elle a garanti l'obligation du d,él>iteur, malgré lui, elle n'aura aucun recours de son chef contre ce dernier, pas même l'action de in rem verso; mais elle pourra agir comme subrogée aux droits du créancier par elle payé.
215. L'action en recours prend naissance au profit de la caution du moment où elle a payé le créancier, comme le dit l'art. 2028, ou pliïtôt du moment où elle a procuré, par un fait analogue au paiement, la libération du débiteur (1). Ainsi la caution a pu donner effectivement au créancier ce qui lui était dû; elle a pu faire une dation en paiement, ou une novation, si le créancier l'a acceptée au lieu et place du débiteur qu'il a déahargé. La caution a pu aussi opposer au créancier la compensation pour une dette dont celui-ci était lui-même débiteur envers elle.
Si le créancier a fait remise de la dette à titre onéreux, la
(t) Art. 2028. - L. iO g 4, D. 17, 1, Mandati. (i) Casa. 7 mars 1876, D. 76, 4, 850.
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caution aura son recours; celle remise n'est alors autre chose qu'une dation en paiement ou une novalioDi Si la remise a eu lieu à lilre grain il el que le créancier ait voulu élelndre la delte à Tégard du dé bi leur et de la caution, il D*y aura pas de recours. 11 est encore possible que le créan* cier ait fait remise k la caution, non pas seulement dans le but de la délier de son obligation, mais pour lui faire une libéralité. Ainsi il lui donne quittance de la somme qu'elle a promis de payer^ alors que, en réalité, il n'a rien reçu, La caution aura son recours contre le débiteur* Les tribunaux auront d'ailleurs à rechercher quelle a été rinlenlion des parties, car il est possible que le créancier ait voulu simplement dégager la caution, tout en conservant ses droits contre le débiteur. Cest même cette interprétation qui, dans le doute, devra prévaloir (1),
Le recours, avons-nous dit, est engendré par le fait d'un paiement entendu dans le sens large de Tespression, Mais rexercice de ce recours peut n'être pas immédiatement possible* SI la caution a payé avant que robligallon soit échue, elle ne pourra exercer son recours qu*à Téchéance. Si elle a payé au-delà de ce que devait le débilenr, elle ne pourra répéter l'excédent contre lui.
216. Le recours de la caution a Ueu tant pour te principal, que pour les intérêts de ce principal, el les frais.
Le principal dont parle Tart. 20S8 comprend le montant intégral des avances faites par la caution pour libérer le débiteur de la dette originaire dont il était tenu en capital, intérêts et autres accessoires, notamment les frais exposés contre le débiteur (2). Tout ce que la caution a déboursé dans ce but contribue à former le principal qui doit d'abord lui être remboursé.
(1) Laurent, t. .\XV]|l, n* 2S7; Guillodard, n" 168.
(2) Adduy et Rau, 3 4^27, texte el noie 10; Laurest, t. XXVIÎlr n« ^3i-j GuiLLuuÂAD, n^* 17i.
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Le remboursement auquel elle a droit de ce chef a donc exactement pour mesure la valeur débourE^ée, Si donc elle a réussi à obtenir la libération entière du débiteur en payant une somme moins forte que celle qui était réellement due, eUe n*aura de recours qu'à concurrence de la valeur par elle déboursée (1). De même si eîle a fait une dation en paiement acceptée par le créancier, elle ne pourra réclamer au débit 3ur qae la valeur de la chose par elle donnée, quand même cette valeur serait inférieure à celle de Tobj et promis parle débiteur.
La caution a aussi son recours pour les intérêts de la somme totale par elle avancée à titre de principal. Ces intérêts calculés au taux légal sont dus de plein droit par dérogation à la règle de Tart. 1153 (â), dérogation que, d'ailleurs, faisaient prévoir les derniers termes de cet article.
217. Le même recours est accordé à la caution pour leê frais ^ L'artp 2028 emploie d'abord celte formule générale. Or il peut y avoir trois catégories de frais : 1*» les frais exposés par le créancier contre le débiteur, frais qui sont un accessoire de la dette, comme nous Ta vous déjà vu, et qui forment Tun des éléments du principal dont la caution doit faire Tavance; t* les frais exposés contre la caution elle-même par le créancier, ce sont ces frais dont Tart. 2038 parle d'abord; S'^les frais exposés parla caution contre le débiteur, à qui elle réclame le remboursement de ses avances.
Le texte semble ne viser que celte dernière catégorie de frais lorsqu'il porte : » Néanmoins la caution n'a de recours que pour les frais par elle faits depuis qu'elle a dénoncé au débiteur principal les poursuites dirigées contre elle. » H y a
(t) Chabot, Rapport au Trib.y Feset^ t. XV, p, B6; Guillodard, U" !70,
(S) Casfl. 21 juin 1825, S. C. N. VllI, *, t39; Caen, 4 juilL 1842, 43, 2, 447: Bpuïellea, 30 janv. 1873, /^ai., 7-1, % 90; Aubry et Rau^ S 4â7, note 12; Laurest, t. XXVHl, n° 233; Guîllouabd, «'• 171- 172; BAUDRY-LACAittmEftie, L 111, n' 970; Voy, cep» LAgoMotÈaB^ t l^ sur rart. 1153, n" 37.
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là, dit-on, un vice de rédacLîon qn'il faut nécessaireiQeîit corriger- Deux hypothèses peuvent se produire i Le débiteur ne payant pas à réchéance, il est possible que la caulion, officieusement interpellée par le créancier, s'empresse de payer sans laisser commencer des poursuites contre el!e» Dans ce cas, 11 ne saurait être question, pour elle, d*uae dénonciation à faire au débiteur; elle agira contre ce dernier et sera en droit de lui réclamer tous les frais exposés par eUe contre lui. Mais supposons que la caution se laisse poursuivre par le créancier, qu'elle paie ensuite à la décharge du débiteur, et qu'enfin elle se retourne contre celui-ci el lui réclame les frais faits contre elle et ceux exposés par elle. Le débiteur qui, peut-être, n'a jamais entendu s'eiposer ^u discrédit qui atteint tout homme laiss<int poursuivre sa caution, est fondé à répondre : Si vous m'aviez dénoncé les poursuites dirigées contre vous, je les aurais immédiatement arrêtées en payant le créancier, et vous n'auriez pas eu à me poursuivre. Donc je ne vous dois que les frais de la pr^ mière demande dirigée contre vous» et rien pour les frais exposés à votre requête. La caution aurait donc dû faire au débiteur la dénonciation des premières poursuites commencées contre elle. Si elle a agi ainsi, il n'y aura aucune difficulte; elle pourra réclamer tous les frais (1).
La caution a encore recours pour les dommages-intérêts êHtf/ a lieu, dit Fart. 2028, c'est-à-dire si elle a éprouvé un préjudice que les in lé ré Is du principal déboursé par elle ne suffisent pas à couvrir* La caution peut donc avoir droit à des intérêts et à des dommages- intérêts. Ce ne sont pas de£ intérêts moratoires, mais des intérêts compensatoires. Le préjudice spécial devra être établi, el les dommages seroBt
(1; Coinp. BxCDftT'LACAiiTTiiBnic, t. Ill, n» 970; Laussiut, t XX Vil L n' -234; Guilloçard, n" 174; Lyon, 9 déc. 188^^ soua CaM, 9 fér. 1887, Pand, franc., 87, 1, 97,
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idIaaéSj sans distinguer entre le cas oi|L le cautionnemeiit est gratuit et celui où il est salarié.
218. Le recours de la caution dure trente ans, alors même fu'elle aurait seulement payé au créancier des redevanccis ^^iQuelles susceptibles d*ètre prescrites par cinq ans (1).
Le recours dont nous venons de parler constitue pour la ti^atîon un droit qui lui est propre^ de même nature que eel^i de tous les autres créanciers, et qu'elle exerce en son nom personnel, et non comme subrogée aux droits du créancier désintéressé par elle.
Par conséquent, en cas de cautionnement partiel d'une dette, si la caution s'est libérée en payant jusqu'à concurir^op de la partie cautionnée, elle a le droit de réclamer 4ans la liquidation des biens du débiteur principal, le dividende afférent à cette partie, et le créancier qui n'a été (lésintéfessé que partiellement, n'est pas fondé à prétendre q^'il a droit an dividende sur le montant intégral de sa eréanoe, sans égard au paiement fait par la caution (2)*
31A. Mais il en serait autrement si la caution agissait par l^iction subrogatoire.
Sn effet» indépendamment de l'action personnelle, la caution peut, si elle le préfère, croyant y avoir intérêt, mettre m mouvement l'action même qui appartenait au créancier, ear nous savons déjà que
iBT. 9029. La caatioQ qm a les droits qu'avait le créancier payé la dette, est subrogée a tous contre le débiteur (*).
Cest une application de^l'art. 1251, §3 qui établit la subrogation de plein droit au profit de celui qui, étant tenu pour d'autres au paiement d'une dette, avait intérêt de l'acquitter (Voy. t. VIII, n® 75). Le texte innove en ce qu'il dispense de tpute réquisition la caution qui, dans l'ancien droit, devait
(•) Art. 3029. — L. 47, D. 46, i, De fidejussor. et mand. <l) Gaen, 7 août 1840, D. H^.y v* Cautionn., n» 344; Casa, belge, 30 déc. 4847, Pat., 48, 469 ; Bruxelles, 30 janv. 187$, Pa$., 73, 3, 90. (3) Gand, 10 fév. 1883, Pat., 83, 3, 334.
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requérir le bénéfice de cession d'action, et ne Tavail pas de plein droit,
La caution pourra donc, à son gré, exercer soit l'action subroga Loire, soit l'action qui lui appartient en vertu de Tart, 3038, el qui a sa base dans le mandat ou la gestion d'affaires.
220. Dans certains cas» la caution aura intérêt à exercer le recours qu'elle a de son chef, plutôt que celui qui est né de sa subrogaUon aux droits du créancier.
Cest ce qui aura lieu :
V Quand elle voudra réclamer des dommages-intérêts; celle créance est étrangère à la subrogation et à son principe dans le mandat ou la gestion d'affaires. Il en est autrement pour le remboursement des frais faits par elle ou contre elle; ces frais sont un accessoire de la créance, garantis par les mêmes sûretés que la créance elle-même (1).
î* Si le débiteur est solvable et si la dette ne produit pas dlnlérèts; dans îce cas, en effet, en agissant par l'action mandati, elle aura droit aux intérêts du jour de ses avances,
3' O^âi^d Tac lion appartenant à la caution de son chef a une durée plus longue que celle de l'action subrogatoire. Le délai de la prescription de son action ne court, en effet, que du jour du paiement, tandis que l'action du créancier a pu se prescrire plutôt (2). Les loyers des maisons, par exemple, se prescrivant par cinq ans, il se pourrait que la prescription fût opposable à la caution agissant du chef du créancier désintéressé par elle, et qu'elle ne soit pas opposable à la caution agissant de son chef propre.
¥ Quand il s'agit d'une femme mariée ayant cautionné son mari. Celle-ci a avantage à agir de son chef, car elle peut alors invoquer une hypothèque légale, générale, en
(1) Laubent, t. XXVIII, n^'Sie; Contra, Guillouabd, n* i^;Comp. Auduv el Bac, $ 4^7^ note 3.
(2) Laubeht, t. XXVIII, n» 2i3.
ViP 11 «■^m»V««*AIW.f<U.ViJPt{1Ni^.&iJ
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garantie de sa créance, tandis que le créancier n*avait peutêtre pas d'hypothèque ou n'avait qu'une hypothèque spéciale;
S* Enfin quand la caution agit en vertu de son action personnelle, le créancier, dans le cas d'un paiement partiel, ne peut lui opposer la disposition de l'art. 1252, alors qu'il en est autrement quand la caution exerce Faction hypothécaire du créancier (1).
En dehors des hypothèses qui viennent d'être indiquées, et autres analogues, le recours né de la subrogation sera plus efficace que le recours appartenant à la caution de son chef propre; il sera plus efficace en ce sens qu'il permet à la caution subrogée de se prévaloir de toutes les sûretés qui garantissaient, au profit du créancier, l'exécution de l'obligation principale.
221. De plus, et d'une manière générale, la caution est subrogée, comme le dit l'art. 2029, à toits les droits du créancier tels qu'ils existaient au profit de celui-ci.
Par conséquent, si la dette était commerciale, elle restera commerciale quant aux recours que la caution aura à exercer. De même si la dette était favorisée par certaines garanties d'un genre particulier telles que l'action résolutoire, s'il s'agissait d'un prix de vente, ou l'action en expulsion, s'il s'agissait d'une créance pour loyers ou fermages, la caution qui aurait désintéressé le créancier de la totalité de la créance à lui due, pourrait exercer les actions dont il s'agit (2). Un arrêt a décidé qu'il ne pouvait en être ainsi du droit d'expulsion en matière de bail, parce que ce droit est inhérent à la qualité de propriétaire^ et ne peut être exercé que par lui (3). C'est là une erreur qui n'a pas besoin d'être réfutée.
(1) Cass. 23 juin. 1883, D. 8i, 4, 180; Auory et Rau, S 427, notes S et 9; Laurent, t. XXVIII, n»* 243, S47; Guillouard, n* 189.
(2) Voy. GuiLL0UARi>, no 185.
(3) Paris, 25 mai 1867, S. 68, 2, 0.
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Il y a cependant des cas où le droit de demander une résolutioQ est réeUement attaclié à la qualité de propriétaire el suppose la persistance de celle qualité. Nous voulons pari*r notamment de la conslilulion à lilre onéreux d'une servitude prédiale proprement dite ou d'une mitoyenneté. Dans celte hypothèse, si Taliénateur a vendu à un tiers une servitude prédiale ou un droit de mitoyenne Lé moyennant un prix non encore payé et garanti par une caution, il pourra obtenir sans djf acuité la résolution de raliénalion s'il est demeuré propriétaire de Timmeuble duquel a été détaché le droit dont le prix est demeuré impayé, et s'il exerce lui-même Faction en résolution. Mais la caution qui a payé le priï n« pourra pas agir en résolution, car la faculté d*agir en résolution ne se trouve pas comprise dans la cession qui forme la base de Tidée de subrogation ; cette faculté a disparu par îe fait même dé la réception des deniers payés parla caution. La résolution, en effet, ne peut être prononcée qu'au profit de l'immeuble pour en reconstituer Tinlé- ^té, et non au proËt de la caution subrogée qui n'est pas propriétaire de Fimmeuble auquel la résolution pourrait profiler (i)-
223. L'art. 2029 spécifie que la caution qui a payé est subrogée à tous les droits qu*avail le créancier contre le débiteur ^ Elle peut naturellement invoquer les hypothèques consenties au profit du créancier, soit par le débiteur luimême» soit par des tiers, sans distinction entre les hypotbaques existant déjà au moment du contrat de caution* nement, et les hypotiièques créées postérieurement.
Si, au moment du paiement efTectué par la caution, les immeuhkft hypothéqués à la sûreté de la dette étaient passés entre les mains d'un tiers détenteur, il faut décider que la caution qui a dû nécessairement compter sur ces biens
(1) Voy. notre Traité de la ceMswn^ L 11» n^ 4M.
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pomrrSL, en yeriu de la subrogation, faire valoir contre le liera détenteur l'hypothèque du créancier désintéressé, taadis que le tiefs détenteur ne pourra se prévaloir de Isi suinrogétion contre la caution (Voy. t. VIII, n* 77) (1).
223. S^il y avait plusieurs débiteurs principaux simplement conjoints, engagés sans solidarité, la caution qui aurait payé n'aurait d'action contre chacun d'eux que pour sa part. La mbrogation ne peut, en effet, lui donner plus de droits que n^en avait le créancier.
Mais,
Abt. 9080. Lorsqu'il y avait a, contre chacun d'eux, le re-
plusienrs débiteurs principaux cours pour la répétition du total
solidaires d'une même deUe, la de ce qu'elle a payé. caution qui les a tous cautionnés
Quel est ce recours? C'est celui qui résulte de la subrogation (Voy. t. VIII, n** 75). Par conséquent, si le créancier avait stipulé des sûretés particulières et distinctes de chacun ^ea débiteurs» par exemple s'il avait stipulé de chacun une bjq^ihèque sur ses biens, la caution qui les aurait tous cautionnés pourrait faire valoir contre celui des débiteurs 4 qui il lui plairait de s'adresser, après avoir désintéressé le créancier, l'hypothèque le concernant. Il en sera ainsi, non seulement quand la caution. a acquitté purement et sim- Skleoient la dette entre les mains du créancier, mais encore lorsqu'en payant elle aura indiqué surabondamment qu'elle payait pour libérer l'un des débiteurs solidaires nommément désigné. Cette circonstance ne devait pas être considérée ^omHie pouvant à elle seule faire admettre, chez la caution, rint(eAtion de renoncer au recours contre les autres débiteurs pour s'en tenir à son recours contre celui qu'elle aurait honoré.
Dans le cas prévu par l'art. 2030, si la caution ayant p^ycj, au lieu d'exercer son recours par l'action subrogatoira, agissaiit en vertii de l'action de mandat ou de gestion
(i) Goillovaud, b* 497.
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d'affaires, elle pourrait, sans doute, réclamer contre chacun
la totalité de ses avances, mais ne pourrait, contre aucun, faire valoir Thypothèque ou les autres garanties spéciales Blipulées par le créancier. En d'autres termes, les deuï actions ont un contenu difîérent, mais chacun des débiteurs en est tenu pour le tout.
234p Des considérations qui précèdent, il suit que si la caution n'a garanti qu'un seul des débiteurs solidaires, elle aura son recours par lactton mandati ou par Tac Lion negO' tiorum gestorum contre le débiteur cautionné pour tout ce qu*elle aura payé, mais elle ne pourra poursuivre les autres que pour leur part dans la dette, comme aurait pu le faire le débiteur même qu'elle a cautionné. Elle ne pourrait se prévaloir contre eus de la subrogation légale opérée à son profit, pour réclamer de chacun la totalité de la dette» sous prétexte qu'elle est, désormais, aux lieu et place du créancier* Car si elle pouvait faire ce raisonnement, le débiteur à qui elle s'adresserait, et qui la paierait intégralemenl, pourrait â son tour se prétendre subrogé à l'action du créancier primitif, et ainsi de suite, d'où les circuits d'acUon que le législateur a voulu précisément éviter. La caution, d'ailleurs ^ est seulement subrogée aux droits qu'avait le créancier contre le débiteur (cautionné) {art. 20^9). Le cas envisagé doit, en effet, être ramené à l'hypothèse où il n'y avait qu'un débiteur unique, au point de vue du cautionnement; et quand, au même point de vue, il y a plusieurs débiteurs, la répélUion du total n'est admise contra chacun d'eux que dans rhypo thèse où la caution les a tous cautionnés ^ comme le dît notre article 2030. Enfin^la condition des débiteurs non cautionnés ne saurait être aggravée par ce fait, qu'après un cautionnement auquel ils sont demeurés absolument étrangers, le créancier aurait reçu son paiement de la caution au lieu de le recevoir de Tun des débiteurs leur coobligé,
La caution qui s'est engagée seulement pour Tun des
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débiteurs solidaires, sera donc obligée de diviser son recours enlrelesdifférenls co-débi leurs, conformément à Tart 3014{I).
135. La Cour de cassation a d'abord adopté la solution que nous venons d'exposer, et a décidé, en conséquence, que la cautiûii ne pouvant agir que du cbef du débiteur cautionné, devrait subir L'effet des conventions particulières par Les* quelles Le débiteur cautionné aurait décbargé un ou plusieurs de ses co-débileurs (2)- La Cour suprême a, depuis, modifié son point de vue; elle admet que la caution est subrogée dans les droits du créancier, en ce sens qu'elle pourra agir contre les co- débiteurs comme aurait pu le faire le créancier lui-même, sans pouvoir, néanmoins, agir pour le tout contre chacun d'eux. Mais comme elle représente en réalité le créancier, elle ne sera pas arrêtée, dans l'exercice da son recours restreint, par les exceptions provenant du cbef du débiteur cautionné {3). Dans ce système, L'art, 2030 est considéré comme modifiant pour le cas proposé, sans le détruire, le principe de la subrogation légale. Nous nirons pas jusqu'à dire que c'est là, comme on n'a pas hésité aie déclarer, une subrogation de fantaisie (4); mais il faut reconnaître que la modifîcaUon, si modification il y a, n'est pas facile à dégager (5). D'un autre côté, de ce que les individus coupables d'un délit ou quasi-délit sont tenus solidairement de réparer le dommage qu'ils ont causé, la même Cour a
(1) Comp, DtJBAKTON, l. XVII l, n* S84; Moubloh, Des iubrog^^ û^ 108 etsniv,; Aoqry et Rad, % 427, leite et note 4; Làusent, t, XXVJIl, n** 349 et 2S0; Arntz, t. IV, n* itiU; Guillouard, n* lïï3; CûJïfri, Uaugadè, t. IV, sar Tart. 1952, n** 3; Gauthieb, Deâ Aubrog,^ H"* 433 et suiv.; LAaojioiÈtiE, t, Hî, sur Tart. 12Û1, n" 50.
\l) CasB. 19 avr. 1854, S. S5, 1, M,
0) Cas«. iO juin 1661, S. 61, 1, 577; adde, Gasg. 6 juill 1SQ6, D. «6, 1,4îi5.
{4} MA:^iè, note soui l'arrël précité du 10 juin 1861.
(5) Voy, LAUBEîfT, t. XXVIII, m 2S0,
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tiré celle conséquence qu'en malière de fraudes commifte^ envers la régie des contributions indirectes, les auteurs des faits poursuivis sont tenus de rembourser solidairement à la personne qui s'était constituée caution de Tun d'eux, le montant des condamnations qu'elle a encourues par leur faute^ à la suite de contraintes délivrées contre elle en e^te qualité et validées par jugement (1).
226. Dans Topinion que nous avons adoptée, et suivant laquelle les droits de la caution qui a payé ne procèdent pas du créancier, U est logique de décider que si la caution s'était fait subroger conventionné llemsnt aux droits du créancier, elle pourrait agir pour le tout contre chacun des débiteurs solidaires sans avoir à subir les exceptions personnelles au débiteur cautionné (â). Si on admet, au contraire, que les droits de la caution procèdent du créancier en vertu d'une subrogation légale dont les effets sont amoindris parTart, iû3Û, on peut soutenir que la subrogation conventionnelle ne peut pas avoir plus d'effet que la subrogation légale modifiée par la restriction qu'on a cru trouver dans l'arL2030(3).
Mais ce sont là des affirmations qui ne résislenl pas a l'examen. D'où a-t-on tiré que la subrogation conventionnelle ne saurait avoir, dans le cas proposé^ plus d'effet qu'une subrogation légale qu'il a fallu mutiler pour la rendre acceptable? M arcade a cru donner une explication suffisante, en produisant de nouvelles affirmations reposant sur une équivoque.
m On ne peut pas, a-t-îî dil, prendre au pied de la lettre cette proposition que la subrogation transporte au subroge toutes les garanties du créancier primitif telles qu'elles
(!) Casa, 26 juin 1S94, S. 90, i, 167.
(2) Dufl ANTON, t. XVin, n° 3r;5; AuoRY et Rau, S ^27, texte et nolô7*
(3) POKT, L II, n'^âTlï; RoDiÈnE, 5o/ï(/ariifl, n"' i35et iflS; Lauibiit, t. XXVIII, no 251 ï GuiLLOUAiD, n« 193.
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exisiaienl pour ce créancier; mais il ne les reçolL qu*aulani (foe sa créance en ett susceptible^ et TacUon de ce subrogé ïi'aora pas toujours la même étendue, et ne s'exercera pas lonjours conLre autant de personnes que celle du ci^ancier (1). »
Ces choses-là pourraient être soutenues dans le système de Grappe pour qui la subrogation consistait dans le transport à une créance nouvelle des garanties d'une première créance éteinte (Voy, t- VIJl, n" 46). Mais on ne saurait y faire même allusion quand on reconnaît que la subrogation fst une cession fictive de la créance même qui a été payée par la caution, que c'est la créance même dont le créancier était investi qui sera désormais exercée par la caution en qualité de procuraior in rem auam (â). S'il en est ainsi, que peut signifier cette proposition : Le subrogé reçoit bien les garantie» du créancier ^ mais il ne tes reçoit qu'autant que sa créance en est susceptiblel Mais il ne reçoit pas seulement les garanties du créancier j c'est la créance même de celui-ci qui lui est attribuée à concurrence de ses déboursés, et alors que vient faire ici la mention de la créance personnelle de la caution, et en quoi cette créance de la caution seraitelle ou ne serait- elle pas susceptible des garanties de la créance cédée, puisque ce sera la créance cédée qui sera esercée en vertu de la subrogation^ et non pas la créance résultant du paiement* On voit donc que les affirmations ci-dessus se réduisent à un non-sens.
227. Les divers recours dont nous venons de tracer les règles ne peuvent être exercés que si le paiement qui en fonue la base a été utiles c'est-à-dire a réeUement libéré le débiteur-
Potbier donnait d'un paiement non valable Tesemple d*une
(I) T. IV, art. 42îiâ, 717; Conf. Goillopaed, h' 193, (â) Voy» GuiLLOUABD, n« i%±
iso
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caution qui avait garanti la promesse de livrer un chenal, in génère y et qui avaiL donné un cheval ne lui apparlenanl pas (i). On peut citer encore aujourd'hui cet exemple en le généralisant pour tous les cas où la caution a donné en paîemenl une chose dont elle n'était pas propnélaire, quoique le créancier puisse se trouver protégé par la règle qu'en fait de meubles possession vaut titre (art. lâiô) (Voy. t. VIÎI, nM5).
Un paiement que la caution n'aurait pas du faire, c'est-àdire un paiement mal fait, doit être assimilé, quant âu recours, à un paiement non valable. Si donc la réclamadon du créancier se trouvait dans le cas d*étre parai; séa par une exception in rem^ ce serait pour la caution un droit et même un devoir d'opposer une telle exception. Ainsi une caution est intervenue pour garantir le paiement du prix par Tacheleur, Celui-ci est évincé; il est manifeste que la caution qai paierait dans ces conditions ne pourrait réclamer ses déboursés*
La caution qui aurait quelque scrupule à opposer une fia de non-recevoir appartenant au débiteur, et lui paraissant douteuse, devra mettre celui-ci en cause pour lui donner la possibilité de produire ses moyens.
Si la caution n'a que des exceptions personnelles à opposer aux poursuites du créancier, elle peut négliger de s'en prévaloir sans perdre son recours contre le débiteur.
228, Elle perdra au contraire son recours si, par son imprudence, elle a causé un dommage à Tobligé principal-
Ainsi,
AnT. â03L La cAUtion qui a
payé un© première fois, n*a point de rpCL>ur3 contre le débiteur principal qui a payé une seconde fui^, Jorsqu'eile ne Va point averti du paiement par elle fait; sauf son action en répé-
(1) Dct oUig., n» 437,
litîon contre le créancier.— Lorsque la cauliori aura payé sans être poursuivie et sniis avoir averiL le débiteur principal»
elle n'aura point de ref'ours contre lui dans le cas oh. ou moment du paiement^ ce ûéhï-
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tenr aurait ea des moyens pour sauf ^on action en répétition faire déclarer la dette éteinte; contre le créancier (').
Ce texte édicté donc, pour les cas qu'il prévoit, une sorte de pénalité civile à la charge de la caution. On ne saurait donc étendre cette pénalité à l'hypothèse inverse, et accorder à la caution un recours contre le débiteur, en même temps que la répétition contre le créancier, si le débiteur avait payé sans la prévenir. Le débiteur est en effet tenu de payer à l'échéance. La caution n'est tenue de payer que subsidiairement, si le débiteur ne paie pas. Elle est donc en faute de ne pas s'être renseignée pour savoir si le débiteur avait payé (1). L'opinion contraire invoque la tradition et un argument d'analogie tiré de l'art. 2031 (2). La Cour de Lyon a jugé qu'il y avait lieu de distinguer entre le paiement fait volontairement par la caution d'une dette éteinte, et le paiement fait sur la poursuite du créancier* Dans le premier cas, elle a décidé que la caution était en faute pour avoir payé spontanément et sans se renseigner; dans le second cas, elle a déclaré le débiteur en faute pour n'avoir pas averti la caution de l'extinction de la dette, le tout par analogie avec la solution indiquée par le deuxième alinéa de l'art. 2031. On a objecté, dans le sens de l'opinion traditionnelle pure : c qu'il faudrait plus qu'un argument d'analogie, qu'il faudrait, un texte formel pour mettre à la charge de la caution, qui n'a commis aucune faute en payant la dette cautionnée alors qu'elle est échue, la perte résultant de ce que le débiteur l'avait payée une première fois (3). > Hais alors comment a-t-on pu admettre qu'un argument d'analogie suffirait pour faire revivre une vieille doctrine mettant à la charge du débiteur, qui n'a commis aucune faute eu
O Art. 2084. — L. 20 S &> D. 47, 4, Mandait. (4) Pour, loe. cit., t. II, n* 855; Laurent, t. XXVIII, n«280. (2) ÂUBBY et Rau, s 427, texte et note 46; GuatouARD, n<» 478. (8) GoiLLouARo, loe. cit. Voy. Lyon, U mai 4857, S. 58,2,46. XII. 17
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payant à Téchéance, la perte résultant de ce que la. ^ulw teau^ seulement d'une obligation subsidiaire, TavaiL iip^demment payée une première fois sans avertir le débiteur?... Dans tous les cas auxquels s'applique Tart 2031 SQii directement, soit par voie d'analogie suivant Lqs divers systèmes, Taverlissement qui sert de base juridique au recours exercé n'est soumis à aucune forme particulière. La preuve en devra être fournie d'après les règles du droit commun, et comme il s'agit d'un fait juridique plutôt que d'un< siai(»le fait matériel, la preuve testimoniale n'en sera pas adirâe sans limitation, quel que soit le montant du litige (1). (Cemp. t. VIII, n- 280).
229. Les art. 2028 à 2031 se réfèrent tous textuellemeut à la caution qui a payé. Le recours qu'elle peat e:(ercer^ soit de son chef, soit du chef du créancier est subordonné, en principe, au paiement qu'elle doit effectuer entre le3 mains de celui-ci.
On peut cependant concevoir, dans certaines circonstances déterminées, l'existence au profit de la. caution d'un recours contre le débiteur principal même avanl toul paiement. Cela aura lieu pour la caution qui, s'étant. &ag?^ée sur l'ordre du débiteur principal, a dû compter que celui-ci n'apporterait aucune négligence dans l'exécution dQ ses oybiigations. Si cette expectative est trompée, il en résulte un préjudice dont il est équitable que la caution puisse, réplaxuer la cessation immédiate.
fille la réclamera au moyen de ce qu'on a s^pelé ujae
0CtiQn en ùidemniU, limitativemenl admise par la loi . dans
les seules hypothèses suivantes :
Art. 2032. La caution, même paiement; ^ Sfi Lorsque le déavant d'avoir payé, peut agir biteur a fait faillite, ou est en contre le débiteur, pour être par déconfiture-, — Z^ Lorsque le lui indemnisée, — i® Lorsqu'elle débitear s'est obligé de mi rapest poursuivie en justice pour le porter sa décktrg» dMi «i».#er-
(1) LàURBRT, t. XXVm, n*S»9.
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taia temps; -^ é^ Lorsque la de terme fixe d'échéance» à moini
dette est devenne exigible par que Tobligation principale, telle
réchéance du terme soas lequel qu'une tutelle, ne soit pas de
elleavaitété contractée ; — 5<» Au naiure à pouvoir être éteint?
bont de dix années, lorsque avant un temps déterminé (*). Tobligation principale n'a point
L'action en indemnité accordée par le texte ne sauvait évidemment avoir lieu au prolSt de la caution qui s'est engagée malgré le débiteur, ou dans l'intérêt unique du créancier. Mais on décide généralement qu'elle doit appartenir à celle qui s'est engagée à l'insu du débiteur, par le motif qu'elle a géré l'affaire de celui-ci (1). Cette solution est insoutenable, d'abord il faut éliminer !• cas prévu par le n^ i du texte qui suppose une convention avec le débiteurr. Sn second lieu, comment peut-on admettre, dans le cas prévu par le n"* 4, que le débiteur tenu d'une obligation n'ayant pas àe terme fixe puisse se trouver obligé à quelque chose de nouveau, quand un certain délai se sera écoulé, parce qu'il aura plu à un tiers de s'immiscer, à son insu, dans ses affaires. On peut faire la même observation po«»r tes cas prévus par les n<>' t et 2.
Peut-on dire sérieusement que, dans ces diverses hypothèses, cette caution spontanée a fait un acte de gestion utile tant qu'elle n'a rien déboursé? Concluons donc qu'il n'est pas possible d'assimiler à la caution mandataire, pour les droits accordés à cette dernière par l'art. 2032, la caution qui est intervenue à l'insu du débiteur (i) et qui, presque toujours, intervient alors dans l'intérêt du créancier.
Nous ne faisons aucune difficulté pour reconnaître à la eauUon solidaire le droit de bénéficier de l'art. 2032, puisqu'en définitive, la caution solidaire n'en est pas moins une caution dans ses rapports avec le débiteur. Ainsi la feixme
O Art. 2082. — L. 38 S i, D. 17, 1, Mandatù
(1) àuBRV et Rku, S 427, texte et note 20; UuasuT, U XXVIjI, H* Ml; Guillouàrb, n*" 209.
(2) PoMT, loc.ciL, t. Il, n« 303.
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qui s'est obligée solidairement avec son mari pour les affaires de la communauté ou du mari lui-même, el qui esL réputée n*étre que sa caution (art. U3), pourra invoquer notre article (1). Mais il nous est impossible d'adopter la mètne solution à l'égard de celui qui a donné hypothèque sur snu fonds pour la dette d'autrui el se trouve ainsi tout à fait en dehors des prévisions du texte (â).
230. D'après l'art. 2032, la caution, avant d'avoir payé» peut agir contre le débiteur, d'abord quand elle esL poursuivie en justice pour le paiement. On fait observer que ce droit fera presque toujours double emploi avec celui que lui donne le § 4 du même arlicle, d'agir aussitôt que la dette est devenue exigible par réchéance du terme. Le créancier n'est pas, en effet, obligé dlnterrompre ses pour^ suites pendant que le débiteur est actionné par la cauUaa. Celle-ci étant donc exposée à être condamnée avant que son action contre le débiteur ait abouti^ aura intérêt à se pré?aoir du § 4 dès le lendemain de réchéance,
231. La caution peut encore agir en indemnité contre le débiteur lorsque celui-ci a fait faillite ou est en déconfiture. La loi suppose que le créancier, trouvant une garantie suffîsanté dans le cautionnement, ne se présente pas pour être payé avec les autres créanciers. La caution est alors admise à se présenter à sa place (3). Si le créancier se présente, la caution ne sera pas colloquée^ car la même créance ne peut être deux fois admise dans la distribution des deniers (4)- Cependant, la caution qui a fait un paiement partiel pourra se présenter pour être allouée dans la masse du failli pour
(i) Amiens, 26 mai 4874, S. 74, % IIS; Comp> Caas, a août 1894, S. 97, 1, 122.
(2) Pont, loc. cit., n»298; Guillouabd, n*' 208.
(3) Voy. Cass. 28 avr. 1891, D. 9% 1, 220.
(4) Paris, 2 juin 1853, D. 56, 2, U5; Liège, 8 juill. 1874, Pas., 74» 2, 407; Contra j Trib. Seine, 1«' août 183i, D, Hépert., v* Caution^ n«266.
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tout ce qu'elle a payé à la décharge de ce dernier. Il n*y a pas à redouter ici un double emploi, car le créancier ne devant être colloque, de son cùlé, que dédactîon faite de ce gu'ila reçu, el la caution ne devant élre admise que pour rà-compte payé, les deux colloca lions réunies ne représenteront qu'une fois le montant de la créance (1)-
On a soutenu, el même jugé» que la caution colloquée pourra toucher le montant de sa collocaUon, bien qu'elle n'ait pas encore payé le créancier; * c'est là, dit-on, précisément le but de Tart. 2032 de lui permettre de prendre des garanties en vue du paiement qu'elle pourra élre contrainte de faire (2)* > Mais autrq chose est prendre Targent, autre chose prendre simplement des garanties. Nous croyons que les deniers doivent être consignés, car si la caution s'abstenait de payer le créancier, le débiteur pourrait se trouver dans la nécessité de payer deux fois. Cette solution doit, d'ailleurs, être généralisée pour tous les cas où il y a lieu â ce que Ton appelle Taclion en indemnité (3)-
332. La caution peut encore agir avant d'avoir acquitté la dette, quand le débiteur a promis de lui procurer sa décharge dans un certain temps, ou quand la dette est devenue exigible par l*échéance du terme.
Enfin» la caution peut encore agir quand robligalion principale, bien que contractée sous terme fixe d'échéance, a cependant duré dis ans« Cela s'appUquera surtout aux dettes ayant pour objet des prestations répétées susceptibles d'une durée indéfinie, par exemple les rentes constituées.
Mais la loi consacre une exception.., à moins que Vohliga^ Hon principale^ telle qu'une tutelle, ne soit pas de nature à
0} BtviËaB, Rép. mr le C. comm.^ art 54*.
(2) GuiLLOUARD, n**201; Laukeht, t. XXVïII, n*> 253; Amiens, te mai 1874, S. 75, % 113.
{») Voy, Grenoble, 3 août 4853, S. 54, 2, 4i9; Pand. bel^€M, T« Cautionnement, n» 383*
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poumir être èiein(e avant un temps dêt&rminà. Telle sérail encore TobLigalion du débiteur d*une rente viagère» Tobli- ^atiou d'un mari pour la restitution de la dot de sa femme, robligation d'un usufruitier.
SECTIOIV HT, De l'elTet dn «aiitl(iiiB«meiit entre lea eoHili^lTtssenrs,.
ïâSS. — RecQUfB de la caution qui a payé conire ses coûd^usseur^t
art. 2033. $34, — Comraenl ce recours doit se diviser, 238. — De la subrogation conventionnelle dans le cas enrisagè.
Quand il existe plusieurs co-fidéjusseurs pour la
même dette, et sans qu'il y ait à distinguer suivant que les
cautionnements ont été donnés simuUanément ou par actes
séparés et successivement, la loi veut que le paiement
fait par un seul, qui n'a pas invoqué le bénéfice de division
ou qui y a renoncé, profite à tous les autres.
Anr. ^J33. Lorsque plusieurs aulres cautions, chacune pour sa
personnes ont cautionné un part et portion. — Mnts ce re-
même débiteur pour une même cours n'a lie a que lorsoue la
dette, la C3uti(jn qui a acquitté caution a pa^é dans Tun aes cas
la detlOf a recours contre les énoncés en 1 article précédente
Car alors la caution a payé dans des circonstances où les
co-fidéjusseurs auraient eu une action en indemnité coftilpe
le débiteur et où, par conséguent, ils avaient le plus grand
ihlérêt â ce gue le paiement fût fait. Ce n'est donc pas
comme subrogée aux droits du créancier que la caution peut
agir, et c'est pour cela qu'elle n'a qu'une action divisée
contre les autres cautions (1).
234. Cette division se fera, entre les diverses cai^tions b&Ivables (2), suivant la part virile de chacune.
Cl) LiUBENT» t. XXVnr, n" S64; Antm:. t. ÏV, n" 1H30: GiULtotrito, n* 2i4; Contra, Dubawton, t. XVIIi, n* 306; PoHT, loc. eU., l, ÏI, n'SOÔ,
<2) PoTHiBR, Ùbtig,^ no 446.
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Cefit éô qui aurîilîeu, notamment pour les administrateurs d'one société qui se sont portés cautions solidaires d'une dette eociale. La circonstance qu'ils ne possèdent pas le même nombre d'actions sera indifférente au point de vue de ta division de l'action. L'administrateur qui a acquitté sa part virile de la dette cautionnée par le conseil d'administration ne pourrait exercer un recours contre les autres en se fondant sur ce que cette part excède la part qu'il possède dans les actions dont les administrateurs sont propriélairea (t).
235. 8i, dans la situation envisagée par noire art, 2033, la caution agissait comme légalement subrogée aux droits du créancier, on pourrait peut être invoquer la prétendue règle qu*une subrogation conventionnelle ne peut produire des effets plus étendus que la subrogation légale et soutenir que la caution ne saurait, en se faisant subroger convenlionnellement par le créancier, acquérir un recours pour îe toui contre les au 1res cautions. Mais on reconnaît généralement que ce recours esl^ non pas une véritable action de geslion d'affaires, puisque le fidéjusseur qui a payé a agi pour son compte, mais seulement une action uHiê de gestion d'affaires, car c*est par ^événement qu*il se trouve avoir comme géré l'affaire des autres {î). Or ces expressions archaïques d'action utile ne signifient plus rien dans noire droit moderne, et ne peuvent être employées que pour mieux rendre sensibles certaines nuances de la pensée. La vérité est que lorsque plusieurs personnes se rendent caution du même débiteur, elles ne conlraclent entre elles aucune obligation, et que chacune d'elles ne se propose que l'affaire du débiteur et non celle de ses co-fidéjusseurs (3), et quoique chacune soit tenue delà totalité de la dette, elles ne sont
(i) Trib, Bruxelles, lOjuill. 1889, B. /., 90, i303.
(2) PoTHisa, Oblig.t n* iitt; Conf. Guillodard, n« 210.
(3) Sic, GfliiaoT, Rapport au Trib.^ Fembt, l XV, p, tt7.
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pa3 vis-à-vis Tune de Tautre des co-débiteurs solidaires, TarL 1214 doit donc être écarté; celle qui paie peut doDC^ conformément au droit commun stipuler la suljrogatiôD, et cette subrogation doit produire ses effets ordinaires d'après les principes généraux (1).
(1)Lacbe:*t, t, XXVIII, n* 267; Aftïrrz, t. IV, n* ÎÎ^Bï; Contra, Adbry et Rau, s ^^t texte et note 2; PaKr, Ivc. ciV.» t. 11, n» 334; GuiLLOUjtHD, n^ 213.
Prescription
34B. — Expiration du terme.
3i6, — Exceptions que Ja caution peut opposer au créancier, art. S030. De celles qui sont fondées sur un tIcô du consentement.
347- — De Teiceplion tirée de la chose jugée entre le débiteur principal et le créancier.
S48. — De la chose jugée entre te créancier et la cantîon ; du serment et de la transaction.
^9. — Libération de la caution quand le créancier a rendu la subrogation inopérante, art ^37.
i30« — Faits du créancier permettant Tapplioation de Fart. 9037.
25*. — Suite.
252. — Pour quels droits et par qui peut être invoqué l'art. 3037.
Etendue de h responsabilité du créancier
354. — Libération de la caution en cas de dation en paiement,
art. 2038.
355. — Signification de 1 express ion votonlairemenl employée dana
ce dernier texte.
S56, — Motifs de la décision contenue dans Tart. 3038. 357. — Suite. Des réserrea formulées par le créancier pour le cas
d éviction.
358g — Prorogation de terme accordée au débiteur principal,
art. 2039.
259* — Renonciation par Je débiteur au bénéfice du terme, et
déchéance du terme par lui encourue.
Le cautionnement considéré comnie ayant créé une
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obîi galion accessoire peut disparaître par TeffeL de loiil événenienl qui aura produit Texlinction de robligalion cautionnée.
Considérée en soi, indépendamment de la dette
Art. ^34. L'obligation qui teint par les tnèrnea causes que résulte du cautionnement, s'é- les autres obligations.
11 faut donc appliquer successivement au cautionnement les divers modes d^extinelion des obligations en général, et en déterminer les effets suivant que Testinction se produira du chef du débiteur principal ou du chef de la caution.
237. Le paiement est le principal mode d'extinction des dettes, S*il est effectué par le débiteur, l'obligation de 1» caution est éteinte; s'il a été effectué par un tiers Tobligation de ia caution survivra dans le cas de subrogation conventionnelle; il en sera de même si le débiteur a emprunté à TeffeLde payer (art. lâbO g 1 et 2). (Voy. t. Vlll, n*»" 58 et 59)* 11 s'agit d'ailleurs d'un paiement entendu dana un sens large : accomplissement de la prestation quelconque formant l'objet de l'obligation principale. Ainsi Tobligation du suren* cbérisseur en matière de vente volontaire, de faire porter le prix de l'immeuble à un dixième en sus, est remplie aussitôt qu'une enchère s'est produite; rengagement de la caution se trouve dès lors éteint (1)-
Les offres réelles suivies de consignation tiennent lieu de paiement (art- 12S7) et, par conséquent» sont libératoires pour la caution > Néanmoins tant que la consignation n*a pas été acceptée elle peut être retirée, et alors les cautions ne sont plus libérées (art. 1261); mais elles demeurent définitivement libérées si le débiteur a obtenu un jugement pasdé^ en force de chose jugée déclarant valables les offres et la consignation {art. i26), (Voy, t. VIIÏ, n" 95 et 96).
Nous verrons sous Fart. 2038 ce qui concerne la dation en paiement.
■({) Ca«s, S août 1870, D. 70, 1, 84*.
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<^anl à la manière dont il y aura lieu, le cas échéant, de diriger Timpu talion d'un paiement, nous avons déjà vu que dans le cas de deux dettes dislinctes TiniputaLion se fera sur la delte cautionnée plutôt que sur celle qui ne Tesl pâs (Voy. L Vin, n" 84). Dans le cas d'une seule dette partielle* ment caulionnée, le cautionnement, en principe, ne sera éteint que lorsque la dette sera intégralement payée, et, par conséquent le paiement devra s*imputer d'abord sur la partie non cautionnée de la dette (Voy. L VI U, n^ 9â).
238. La remise de la dette opérée tacitement par la remise du titre sous seing privé ou de la grosse de Tac te authentique, opère in rem, d'une manière absolue (Voy. l, Vllt, n* 138), Elle doit donc opérer à Tégard des cautions, car le créancier qui s'est désarmé contre le débiteur principal en lui rendant son titre unique s'est également désarmé contre la Caution (1). Si la remise du titre avait été faite à une caution, le débiteur et les cautions seront libérés puisque le créancier n'aura conservé de litre contre personne (2). C'est à celui qui prétendra que la libération a eu lieu à titre de lîbéralité ou à titre de paiement, de prouver son allégation (Voy. t Vin, nM37),
Quant à la remise ou décharge conventionnelle, accordée au débiteur^ elle doit aussi libérer les cautions (art. It87), car la remise, s'il n*en était pas ainsi, ne profiterait pas au débiteur lui-même puisque celui-ci serait exposé au recours de la caution qui aurait payé, 11 suit de là que le créancier ne pourrait pas réserver ses droits contre les cautions, fussent-elles solidaires. Sans doute, Tart. 1285 permet au créanttier qui fait remise à l'un des débiteurs solidaires de côn- ^rver ses droits contre les autres, mais une pareille disposi- Won ne fee retrouve pas dans le texte consacré aux cautious.
(!) Dfholoubs, t. V, D«4U, (3) Dëkolombk, ioc cit^fU* 415,
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éébiteur principal, 5î nous supposons que celui-ci était simplement lenu d*UTie obligation naturelle, tandis que la eau* tion serait civilement obligée, il faut décider que le créancier pourra poursuivre rtiéritier comme caution malgré la confusion (i). Par conséquent encore, si le débiteur principal est incapable, si par exemple il est mineur, la caution capabk qui lui a succédé demeure toujours obligée (2).
Si la caution a donné une hypothèque en garantie^ oette hypothèque continuera de sub.slster (S).
Pour le cas où il existait un certificateur de csutîOD, il y avait eu autrefois quelques doutes pour savoir si Taction du créancier était ou n'était pas éteinte contre le cartîflcateur. Pour lever toute difficulté à cet égard, le Code a disposé qm :
Ar^t. S035. La cûiifttfiîon qui Vnn de l'antre, n^éteint point
s'opère diins la personne du dé- Jacliun du créancier contre celui
hiteur principal et de sa caution, qui fi'esl rendu caution de la
lar&qa'iJs deviennent hénllers caution.
Nous devons rappeler que Tacceptalion sous bénéfice d'ia- Titen taire empêche la confusion de se produire, puisîîu'eUe «père la séparation des patrimoines. L'acceptation pur* et simple n'opère elle-même la confusion que dans la limite d^s droits héréditaires appartenant à celui dans la personne de qui elle se produit.
242. Les effets extinctifs de la compensation, soit dans le» rapports du créancier avec le débiteur principal^ soit dans Im rapports du créancier avec la caution» ont déjà été sufâsamment établis (Voy. t. VMl, n" 163, 164, 170 et 171); mm m'avons pas à y revenir.
La novation opérée entre le créancier et la dét^Ueu? j(^^*
(S) Riom, n août i$tO, S. iO, % ifiâ; Âusav et Bau, & 4^, t«it» «t note 10; Pont, loc, ci/., t 11, n" 338; Gcillocaeo, n* ^-20.
(3) Aouen, 49 nov. 1874, S. 76, % M6\ Aubry et Rau. % i^^ t«iîe et note 9; Pont, ioc, <rii., n« 339; Laurent, t. XXVHI, m 170.
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«eipa) libère la caution. Mais quand le créandei^ a eiSgé Taccession des cautions, Tancienne créance subsistera si les cafuUoBS refusent d'accéder au nouvel arrangement (art. 1^1). Ij» créancier pourrait également subordonner la novation, à la eondition que Tobligation nouvelle serait exécutée (Voy. t. VIII, n* 125).
Théoriquement, la novation pourrait également intervenir entre le créancier et la caution, de sorte que la caution pourrait ainsi éteindre Tobligation principale en procurant an créancier, à titre de paiement de cette obligation principale, l'obligation nouvelle résultant de la novation envisagée. Oei aperçu a été contesté, et on a prétendu que^ au f(Miâ, Tepération dont nous venons de parler n'est qu'une variété de la remise du cautionnement qui laisserait subsister robKgalion principale (1).
La caution, cependant, semble bien avoir la possibUilé d*étoindre l'obligation du débiteur principal et celle des autres cautions par le moyen d'une novation, comme elle pourrait le faire par le paiement. « La novation, dit un avieur, nous paraîtrait ressortir nécessairement de la convention par laquelle la caution, supposant le cas^où le débitour ne paierait pas, s'obligerait par un acte postérieur à son contrat de cautionnement, à livrer tel objet ou à faire telle chose ; car une pareille convention est nécessairement exclusive de l'idée de cautionnement (2). »
La Cour de cassation parait avoir admis la possibilité de cette novation (S); mais comme elle décide, en même temps, qne cette novation laisse dans les liens de l'obUgation le dârflear principal et les autres cautions, il n'est pas certain qn'elle ait eu en vue une novation parfaite. Il faut reconnrilre, du reste, que l'hypothèse d'une nDvation proprement
(1) PonT, /oc, ci/., t. II, n» 134.
09 PomoT, Du eaulionnementj n« SOS.
(9>Caas. 4^ jttiU. 486e, IX. M, 1, 8M.
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dite entre une caution et le créancier, n'est pas de nature à se présenter souvent.
243. La perte de la chose due, quand elle est arrivée fortuitement; entraîne Textinclion de robligatîon aussi bien vis-àvis des cautions que des débiteurs principaux. Mais eUe ne libère ni les uns ni les autres si elle est poslérieure à leur mise en demeure commune.
Si la perte de la chose est la conséquence d'une faute du débiteur, elle ne libère pas les cautions qui peuvent être tenues des dommages intérêts (Arg. art. 2016). La caution répond, en effet, de tout ce que doit ou devra le débiteur à raison de TobUgation garantie* L'engagement du fidéjusseur n'est donc pas augmenté. Mais on sait que Tart* 120& donne une solution différente pour les débiteurs solidaires qui sont déclarés non tenus des dommages-intérêts (Voy. L Vn,n^'317€t3f8).
11 y a plus de difficultés quand la perte de la chose provient de la faute de la caution. Le débiteur principal doit alors être considéré comme libéré^ car le fait de la caution est, pour lui, un cas fortuit (Voy- t, VHl, n* 181). L'obligation principale étant ainsi éteinte, il faut reconnaître, théoriquement, que l'obligation accessoire de la caution Test aussi- Mais ce résultat logique fut corrigé en droit romain par Taction de dolù accordée au créancier contre la caution et plus tard par Faction utile de la créance primitive.
Aujourd'hui, il est certain que la caution ne sera pas libérée; mais sera-t-eUe tenue seulement en vertu de Tart- 1382, ou bien en vertu de la créance primitive qui permettrait au créancier dlnvoquer les hypothèques qu'elle aurait fournies à la sûreté de son engagement? C*est cette dernière solution qui doit prévaloir, comme elle avait Onale* ment prévalu en droit romain. La caution demeure, en effet, tenue comme en vertu de son obligation ancienne» puisqu'elle s'est obligée pour le cas où l'obligation priiici->
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pale ne serait pas exécutée; — or cette obligation n'est pas exécutée par son fait.
Ainsi donc, la faute du débiteur perpétue sa propre obligation et celle de la caution, tandis que, à l'inverse, la faute de la caution est un cas fortuit qui libère le débiteur et ne perpétue que l'obligation de la caution. — « La raison de cette différence, dit Pothier, est que la caution est bien obligée pour le débiteur principal, mais que le débiteur principal n'est pas obligé pour la caution et, par conséquent, qu'il ne peut être tenu pour l'obligation que la caution a contractée par son fait, sa faute ou sa demeure (1). »
244. La prescription acquise au débiteur principal profitera a la caution qui pourra s'en prévaloir, encore que le débiteur y renonce^ comme dit l'art. 222S. Mais comme, le plus souvent, la prescription aura couru aussi bien au profit de la caution que du débiteur principal, la caution pourra l'invoquer de son propre chef. Elle aura, cependant, à l'invoquer du chef du débiteur principal, si on suppose qu'elle s'est engagée sous une condition qui s'est réalisée après l'échéance de la dette, ou si son engagement avait un terme de paiement plus reculé que celui du débiteur principaL Dans le cas où la caution d'effets de commerce soutient que ces effets sont prescrits et qu'elle a le droit d'invoquer pour son compte cette prescription, les juges qui ne contestent pas que les effets soient prescrits violent l'art. 2036 en se bornant à déclarer que le cautionnement, distinct des avals donnés par la caution, n'est pas susceptible d'être atteint par la prescription quinquennale, sans rien ajouter pour expliquer comment le garant peut rester obligé, tandis que les débiteurs principaux ne le sont plus (2).
Ce qui est vrai pour la prescription relativement à l'objet
(1) Obltg., no 466.
(2) Cass. 48 mars 1895, S. 06, 1, 28.
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principal de la dette est également vrai pour les acceseoires; ainsi la prescription quiriquennale pour les iûléréls profilera à la caution (1).
Le Code ayant envisagé le cautionnement comme une* obligation distincte, susceptible, aux termeïï de Tari. S034^ de s'éteindre par les mêmes causes que les autres obligations, aurait dû reconnaître, ce semble, que Tinterruptiôn dirigée contre le débiteur principal devait demeurer sans^ effet contre la caution (2). Cependant, l'art. SââoO dispose que rinlerpellation faite au débiteur principal ou sa recon* naissance interrompt la prescription contre la caution. Noua aurons plus lard à revenir sur celle dispoËÎtion.
245. L'expiration du temps pour lequel la caution s'est engagée devra entraîner sa libération. Quelquefois la loi elle-même limite à une période déterminée Tobligalion de la caution.
Ainsi nous avons vu qu'aux termes de Tart, 774 la caution que doit donner Tépoux survivant pour assurer la restitution du mobilier aux héritiers du défunt est déchaînée au bout de trois ans (Voy, t. V, n* 148).
D*aprês Tart. 155, G. corn., rengagement de la caution est éteint au bout de trois ans dans les cas prévus parl^ art. 151 et 152, €. com.
Suivant les art, 4 et 5 de la loi du 15 juin 1873, Topposant, pour toucher les intérêts ou dividendes, doit fournir une caution qui sera libérée après deux années si ropposition n'a pas été contredite! Pour toucher le capital. Top posant devra fournir une caution qui sera libérée après dix années*
246, Il résulte des explications qui précèdent que, en tenant compte des précisions que nous avons dû faire, la caution, quand elle est poursuivie par le créancier ^ peut se
(I) Cass* 3 fêy. 1886, D. 86, J, S33*
(3; Aun^Y ei Rad, $ ^1^, le^tte et nota dG; GuiLLOUiia^ n* 291.
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prévqèvlr des exceptions qui ont leur base dans Vmh des
modts d'exlmcUon de Toblignlion principale éntiinéréa dans
l'art. 1^34 el desquelles on peut dire qu'elles sont inhérentes
à b dette.
Parmi ces modes d*extlncllan, l'art- 1334 mentionne 1^ - |
actions en nullité ou en rescision* C*est principalement à
ces modes d'extinction que se rattache le texte suivant
Sous la dénomination peu exacte d'exception , il comprend
en réalité tous les moyens de défense :
Akt. 90(36, La caution peut inhérenteâ à la deUe. — Mni^
opposer an créancier toutes lea elle ne peut opposer îea excep-
eiceptions qui appartiennent au lions qui sont purement penson-
dôbiteur principal, et qui sont nelles au débiteur O-
Sont purement personnelles au débiteur, qui seul pourra s'en prévaloir, toutes les exceptions fondées, pour le débiteur, sur un vice du consentement que la caution a connues (erreur^ dol, violence)* ou sur rincapacité du débiteur {mineur, interdit, femme mariée). Il faut d'ailleurs mettre en rapport avec la formule de lart. 5036 les explications que nous avons déjà fournies sur Tari. 2012.
On peut aussi rapprocher de notre texte l'art- 1*208 qui met les codébiteurs solidaires dans une position analogue les uns vis-à-vis des autres et présente une terminologie qu'il faut mettre en rapport avec celle de l'art. 203G*
D'après l'art. 1208, il faut distinguer entre les exceptions résultant de la nature de robligation, les exceptions communeSf.les exceptions simplement personnelles et les excep* Lions purement personnelles (Voy, t- VU, n'* 322, 32^ et sujv.). Notre art. !â036 distingue seulement entre les exceptions inhérentes à la dette et les exceptions purement personnelles au débiteur Mais, au fond, les deux classidca Lions donnent les mêmes résultaLs. Une seule observation est nécessaire* Les exceptions tirées d*un vice du consentement,
O Art. 2036. — L- 30, D. 46* !, De fidejussor^ et mandat.; L. ?§ 1, L. 19j D. 44, i , ùt ^cept, et preeerip.
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erreur, violeûce ou dol, sont des exceptions personnelles quand il s'agit d'appliquer Tart. 1208, en ce sens que le codébiteur dont le consentement a étéjvicié pourra seul se défendre pour le tout, en invoquant le vice dont son consentement est entaché. Les autres codébiteurs qui ont connu, en contraclanl, le vice dont il s'agit ne pourront opposer rexceptîon et seront tenus pour le tout. S'ils l'ont ignoré, ils ne seront tenus de la dette qua déduction faite de la part de leur codébiteur.
Dans le cas de Tari. ^036, il y a deux obligations distinctes, Tune principale, l'autre accessoire. Toute cause qui tend â faire disparaître l'obligation principale est donc inhérente à la dette (principale), par rapport à Tobligation accessoire. Par conséquent le dol, la violence et l'erreur ayant pour but de faire disparaître la dette principale, seront traités comme engendrant des exceptions inhérentes à cette dette, et pourront être invoqués par la caution.
Que faut-il décider en ce qui concerne la chose jugée
[1 est d'abord certain que la caution n*est pas Tayant-caiise du débiteur, puisqu'elle ne lui succède ni à litre universel ni k titre particulier. D'un autre côté, elle n'est pas représentée par le débiteur principal* Le contraire a été affirmé par la Cour de cassation (i), mais c'est là une erreur manifeste. La caution est un tierà^ investi par son titre de droits qui lui sont propres et tout à fait indépendants du débiteur qui ne saurait leur porter atteinte (â). Si donc un jugement a été rendu contre le débiteur principal qui avait invoqué une exception in rem, inhérente à la dette, il semble que la caution, qui aurait eu le droit dlnvoquer la même exception, puisse se prévaloir de ce jugement. C'est ce que déclare Pothier : ■ Le créancier, dit- il, ne peut, en ce cas, répliquer
0)12 fév. 1840, S, 40, !, 5S9; Comp* Cass. 40 juill. 1849, S, 45, 1,577, (2) LAuaB.NT, t. XXVni, n^300; Guillouahd, d" i6î.
EXCEPTIONS OPPOSABLES PAR LA GAOTrOK, ART* 20 S6. 281
que c^estre* inter alias judicaiat car élanl de Tessence du cautionnement que robligation de la caution dépende de celle du débiteur principal, qu'elle ne puisse devoir que ce qu'il doit, qu'elle puisse opposer toutes les exceptions in rem qui peuvent être par lui opposées, il s'ensuit que tout ce qui est jugé en faveur du débiteur principal est censé Vêtre en faveur de la cauiion qui doit à cet égard être censée la même partie que lui (1). »
Etre censée la même partie!.,. Mais en vertu de quoi f La caution, nous le répétons, n'est pas TayanL-cause du débiteur; celui-ci, d'un autre côté, n'est pas son mandataire ni son gérant d'affaires; il y a même des circonstances qui sont exclusives de tout mandai et de toute gestion d'affaires, lorsque, par exemple, le cautionnement contracté à Tinsu du débiteur était encore ignoré de lui quand il plaidait* D'un autre côté, si la caution est autorisée à opposer en son nom personnel les exceptions du débiteur, ce n'est pas pour faire prononcer la nullité de l'engagement de celui-ci; mais ce qui est bien différent, pour qu*on annule sa propre obli- ^alion qui est distincte et accessoire. Il n'y a donc aucune relation à établir entre les conclusions que le débiteur a du prendre dans Tinstance dirigée contre lui et les conclusions que prendra la caution dans Tins tance dirigée contre elle par le même créancier. Ces deux espèces de conclusions ne sauraient tendre au même but, et jamais la caution ne se présentera comme élanl le co-intéressé du débiteur principal ou son ayant-cause.
Puisque la personne de la caution se trouve ainsi juridiquement séparée de la personne du débiteur principali il est tout naturel, si elle veut invoquer la sentence libératoire rendue au profit de ce dernier sur une exception in rem, que le créancier puisse répondre que cette sentence est res inter
d^/at jtèdicaim, La caolion ?a donc èlre obligée de plaider sur 8e& propres conclusîonB, sans pauvûir argumanler du jugement rendu à suite d'une instance dans laquelle elle a'a été ni partie nirepréseolée. Remarquons toutefois qu'elle a toujours le droit d'appeler le débiteur principal en garante. Ceiuî-ci, mis en cause, opposera alors vicLorieueemenl La chose jugée au créancier.
Mais sll en est ainsi, ne serait- il pas plua rationnel, po«r éviter ce circuit d'action, d'accorder à la caution 1© droit d'opposer elle-même Tezception de la chose jugée, comniefii elle arait été réellement représentée, dans la première iûitance, par le débiteur principal? Non, car alors il faudrait admettre que la caution a été également représentée daos les instances terminées par un jugement défavorable au débiteur. 11 faudrait même aller jusqu'à djtre, comme l'a fait la Cour de cassation, que la caution se trouvera liée par ks aveux et déclarations ertrajudici aires du débiteur (t).
34B. Que faudra- t-il décider quant aux jugements rendts entre le créancier et la caution, sur l'existence même de la dette principale, et défavorables à la caution? Comme 11 est impossible d'admettre qae la caution a représenté le déliiteur principal, il faut conclure que oelui-^ci pourra toujours plaider sur l'exislence de sa dette. 11 Importe, en effet, de revenir toujours à la règle de l'aulorité de la cbote jugée [^
Quand le jugement rendu dans les mêmes circonstances a été favorable à la caution et a décidé que la dette principale n'a jamais eiisté ou a cessé d'exister^ une certain^ opinion décide que la caution a plaidé dans un inlérêt commua et que le débiteur est libéré comme il le serait si la cauiion avaii payé. L'arC IStiâ fournil un argiimenl spéciaux à oeUe
(i) Ca»s. ii fév, tSiO, S. 40, 1, H23, {% Cass. ejuîn 1859, D. m, 1, 451,
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opinîoo, en déclarant que le sarment déféré à la caution profile au débiteur principal.
Mais U faut observer que la dispoâitiaû de Tart. 1365 dérive uniquement de cette présomption que le créancier^ en déféi-ant à la caution un serment liLlsdécisoire sur le fait de la dettef a consenti par là à reconnaître eflfeclivement, dMne manière absolue, erga omneSt qu'il n'y aurait point de dette si le serment était prêté, Or^ il n'est pas possible dUnférer de là que le jugement rendu sur la question de savoir s'il y a dette ou non, ou si le débiteur a payé celle qui existait, ou si cette dette était éteinte par prescription, par perte de la chose due, ou par toute autre cause étrangère à la caution, profitera au débiteur comme il profite du serment. Nous devons ajouler que si le Code a reproduit, dans Tart. 1365, une solution admise dans Tancien droit, il Ta fait seulemenL pour éviter qu'un serment portant sur Texistence de la detle puisse être déclaré non avenu, et il n'a pu le faire qu'en oubliant la règle déjà posée que le serment ne peut être déféré que sur un fait personnel à la partie qui doit le prêter (art- 1359 et 1362), L'argument tiré de Tart, 1365 prouve donc seulement contre la théorie du serment.
A propos de la transaction intervenue sur Texislence méme^de la dette entre le créancier et la caution, on raisonne aussi comme à propos du serment.
Pour tout concilier on soutient encore aujourd'hui que le débiteur peut s'approprier le jugement rendu avec la caution, ou la transaction faite avec elle, sll les trouve avantageux, en déclarant en accepter les résultats; maïs qu'il n'est pas lié par eux sll les juge désavantageux- ■ Nulle part, dit'On, ce qui d'ailleurs est vrai, la loi ne donne à la caution mandat de représenter le débiteur principal en justice, ou de transiger pour lui; il est donc toujours libre, en présence d'un jugement ou d'une transaction qu'il croit lui élre défavorables, de les répudier en déclarant qu'il n'y était pas
384 Lîv, iir, Tir. xrv. du cactiosneiient,
représenté. Mais s'il estime que le jugement ou la Iransaction
luisent avantageux, il peut* en invoquant Tart. 1365, dire que
la caution a bien géré son affaire^ et qu'il ratifie ce qu'elle a
fait (1) 1, C'est purement et simplement la théorie hybride de
l^ représentation impar faite ^ dont nous avons déjà signalé l63
singularités {Voy, t. Vil, n^a 306, 328, 3â9 et l. VIll, n' 317).
24£*. 11 existe encore une cause spéciale d'eitinction du
cautionnement par voie principale ;
Abt. ^37, La Caution est dé- vilèges du créancier, ne peut chargée, lorsque h gubrogation plus, par le fait de ce créancier, aux droits, hypolhèques ei pri- s'opérer en faveur de la caution.
Comme cette subrogation ne nuit en rien au créancier de qui elle émane, on doit supposer que celui-ci s*est tacitement engagé en acceptant la caution à lui céder ses droits et actions, et par conséquent à les conserver pour elle, il faut, en effet, rattacher Tart. 2037 au fonctiocineoient du mandat pecuniœ credendœ généralisé par Tancienne jurisprudence pour tous les cas de cautionnement, et la règle qu'il édicté apparaît comme une application du bénéfice de cession d'ac< tions.etnoncommeuneconséquence du bénéfîcede discussion,
La décharge résultant du texte précité n*a pas lieu de plein droit. Elle sera le plus souvent opposée par la caution sous forme d'exception qui sera péremptoire en ce sens que» libérant la caution, celle-ci pourra Topposer en appel, car il s'agit d'une défense à Taction principale, et non d'une demande nouvelle susceptible des deux degrés de juridiction (â). Mais la caution pourra, le cas échéant, demander elle-même sa décharge, par voie principale» si le créancier, qui ne saurait paralyser indirectement le droit de la caution, ne veut pas exercer de poursuites (3).
{!) GuTHOtTAED, n^S^a.
(2)Uège, 22 avr 1863, Pas., 63, 2, I8i-, Laurent, L XXVIIL n*3i6; GuiLLouARD, n* 242; Baudr y-Lac ANTïwEniB, t. lit, n* 979.
(3) GoiLLOUAftD, toc. cù,; Contra, Montpellier, 23 août 1870, suiis G&BS. 19 nov. 1872, S, 73, 4, 493.
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2S0. Il faot voir quels sont les faits du créancier qui aulotiseal la caution à se prévaloir de TarL 2037.
Le cas le moins douteux est celui où le créancier a renoncé au privilège ou à rhypothèque qu'il avait sur les immeubles de son débiteur- Mais faut-il que le créancier ait accompli un fait direclement extinctif de Thypothêque, ou bien suffirait- il d'u^e simple négligence de sa part lui en ayant fait perdre le bénéfice!? Ainsi le créancier peut avoir perdu son rang hypothécaire utile faute d^avoir renouvelé rinscriplion au temps iroulu, il peut encore avoir laissé son débiteur vendre Timmeuble hypothéqué et transcrire l'acte d*aliénation, avant d'avoir lui-même fait inscrire son hypothèque, ce qu'il ne pourra plus faire désormais- L'art. 2037 sera-t-il applicable dans tous les cas où le créancier a commis une négligence préjudiciable aux intérêts de la cautionif
Le doute vient de ce que le texte parle du faU du créant cier. Potbier pensait qu'il fallait un fait positif de la part du créancier (!)• On fait remarquer, en ce sens, que la caution peut se mettre à Tabri de la négligence du créancier, en prenant elle-même inscription, tandis qu*elle demeure désarmée contre son fait positif* L'opinion de Potbier était soutenable parce que» dans Tancien droit» la solution qu'il proposait avait sa base uniquement dans Téquité; il n'y avait pas de teïle permettant à la caution de se dire déchargée quand le créancier n'avait pas conservé ses sûretés. Mais aujourd'hui, il existe un texte formel ayant pour base une convention tacite et le mot fait embrasse aussi bien les faits d'omission que les faits de commission. On est en général d'accord sur ce point (â). On ajoute quelquefois que
(1) Z)« £)&%., n» 557; Conf. Tûullikb, t VII, n* 472; Mouhlow^ Benubroff., p. 518 et suiv,; Baslia, 2 fév. iSÂQ, S. 4S, 2, 10.
(2) Cais. 2 déc. 18»5, S. 96, i, 65; Cass, 7 juilL 1862, S. 62, \, 71Ï9; Bruxelles, 3 août 1886, Pand. franc., 87, % 73; Adbhy et Rau, S *i9, texte et note 13; Laurent, t. XXVIII, n« 310^11,
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ïa question esL en quelque sorle Lraochée par i'arL i3ë^ porlant que chacun est responsable des dommages qu'il a ' causés non seulement par son fait, mats encore par ta négligence ei son imprudence. Nous pensons qull faut laisser cet argument de côté, et ne pas chercher dans une formule faite pour les quasi-délits une raison de décider dans une matière purement contractuelle (1). Il a été jugé, conformément à la doctrine qui vient d'être exposée, que la créancier à qui a été consliluée en gage une créance hypothécaire, est tenu sous sa responsabilité, et spécialement sous peine de voir admettre la lihération de.la caution qui a garanti la dette, de veiller au renouvellement en temps utile de t'inscriplion, sans qu'il soit besoin que le débiteur principal ou la caution aient signalé expressément à sa charge une semblable obligation (2).
On a jugé encore que la caution d*un entrepreneur déclaré en failli le I poursuivie par l'administra lion de Toctroi d^uoe ville en paiement de droits arriérés et non antérieurement réclamés au débiteur principal, ne saurait, en invoquant Tart» â037, se prétendre déchargée sous le prétexte que la ville aurait négligé d'exiger de ce débiteur le paiement des droits qu'il devait (3). Mais il n'y a là qu'une décision de fait; car le défaut de poursuites peut, comme nous allons le voir, constituer une négligence.
251. Jl ne suffira pas au créancier, pour échapper à Tapplication de l'art* 2037, de procurer â la caution une subrogation juridique dans le titre qui lui permet de prélemire a une certaine sûreté accordée par le débiteur; il faut surtnul qu'il lui donne une subrogation utile. Ainsi la subrogation à une hypothèque ne serait pas utile si le créancier avait
(1) Voy. UunafiT, t. XXVIII, n* 30B.
(3) Parii, iS avr. I8M, D. 04* % W&.
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laiiaé, sans agir, dégrader Timmeuble hypothéqué (I). La caution pourrait-elle se prévaloir du bénéfice de ra?t, 2037 lorsque, depuis l'écliéaiice de la dette et avant loiil£3 poarsuileSf le débiteur est devenu insolvable? Ce sera là une question de fait, car o^ ne peut pas dire que le cautloonement impose au créancier robUgation de poursuivre le débiteur avec la dernière rigueur. Pour que Tart. â031 sait applicable, il faut que le retard imputé au créanciBr implique de sa part une véritable négligence, c'est-à-^dire une faute, ce qui sera apprécié par le juge (3). 11 nous parait juridique de décider, cependant, que le créancier n'aura pas à craindre Tapplication de Tart, :£Û37 lorsque son retard à agir n'est pas de nature à mettre obsta'^le à Tintervention de la caution. Ainsi, par exemple, Tari. ^039 porte que la simple prorogation du terme accordé au débiteur ne libère pas la caution qui peut toujours agir contre le débiteur. De même si le créancier n'intervient pas à la faillite du dàbitetir, la caution a toujours le droit d'intervenir même avant d'avoir payé (art, ^03â)> Mais cela suppose que la caution a été informée par le créancier (3). Notons encore que le créancier n'est responsable ni du fait du débiteur, ni du fait des tiers, ni de celui de la caution, ni de l'inefficacité d'une hypothèque résultant de Tapplication de rarL.44€fC. com, (4). KoËQ par un arrêt dont les motifs ne sont pas complètemeol d'accord avec sa dernière jurisprudence (Voy. suprà, n<^ Si5), la Cour de cassation admet que la caution qui n'a c&uLionné qu'un seul des débiteurs solidatres et qui a payé la dette entière est subrogée, non pas seulement aux droits
(l) Cafis. 23 mai 1833, S* 33, i, 574; Laorewt, L XXVI II, n* 313; GoruDDAUs, n* âSfi; Conirà^ Pont, tùc, ciL, L II, n* 3S2.
W UuftRMT, t, XXVIll, n» 312.
i3) Comp. Ca»a. 3 mai 1861, S* 61, 1, SSâ; Nancy, 13 avr. 1867, S. 68, â, 81 ■ AuBBY et Bau, % 4^9, texte et nota M; GtiiLuotrABD, Jl" 235-
a) Cal»* 32 déc. 1886, S. 83, !« 60.
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de ce créancier contre le débiteur câtitiormé, mais encore î ses droits contre les autres débiteurs non cautionnés; que par suite cette caution peut se prévaloir de l'art. 2037 lorsque le créancier en consentant à n'avoir pour obligé qne le débiteur cautionné, a privé la caution du recoiîrs qu'elle aurait pu avoir contre les autres (l),
252. La disposition de Fart. â037 ne doit s'appliquer rationnellement qu'aux droits et actions existant avant le cautionnement ou constitués en même temps; ce sont les seuls qui ont élé envisagés par la caution et que le créancier s'est implicitement engagé à conserver. Il ne saurait donc être question des sûretés nouvelles créées postérieurement au cautionnement (2).
La règle de Tart- 2037 a été formulée en faveur de ta caution seulement, soit simple» soit solidaire {infrà. n* 324). Elle ne peut donc élre invoquée par d*autres co-obligés qnL cependant, pourraient avoir droit à la subrogation. Elle ne pourrait notamment être invoquée par un co-débiteur solidaire (3). Pothier admettait le contraire (4); mais il supposait que le créancier avait fait remise de la dette à Tun des débiteurs solidaires et, par conséquent, tout sVxpljque, Dans ce cas, Tari, lâ85 déclare formellement que la remise faile à l'un des débiteurs soKdalres libère les autres. Mais la caution solidaire pourrait opposer l'exception tirée de Tart. SÛ3T. lequel ne distingue pas.
Le tiers détenteur qui est tenu de payer ta dette, s*il veul éviter l'expropriationj ne peut opposer Texception de subro-
(1) Casa. 7 mars 1S87, S. 87, 4, 265,
(2) Ca^a. 10 déc. 1866, S. 67, I, 151^ arrêt précité de Naae/, 13 avr. 1867; Gand, 27 déc. 1878, Pat,, 79, f, iâ5; Aubry et RaCi S 429, texte et note U; Ucrext, t- XXVIH, n* âtW; Aa^rrz, L IV, n» 1534; GcfLLouABD, D*â39ï B^uDnY-LACANTtNEttiE, t. lU, n*S79.
(3) Cass. 3 a?r- 1861, S. 6 1, i, 986; Casa, 16 mars 1863, S, ^%, <* 104, etc.; Atraaï et Rad, S 420, texte et note il ; Glillouard, n* ilS
(4) ûe§ oblig.^ n* 276; Conf, Ro&rènB, De la toitdarité, n' 164, et€.
NÉaLlOENCE DU CREANCIER.
galion, car 11 n'est pas caution, et il n'est pas possible de considérer le créancier, à qui il est étranger, comme ayant pris vis-à-vis de lui l'engagement de conserver une sûreté quelconque (i).
La même solution doit encore être adoptée à Tégard de celui qui a fourni une hypollièque sur ses biens pour garantir la dette d'un autre, sans prendre lui-même aucun engagement personnel relatif à cette dette (2).
353. La responsabiUlé du créancier est limitée au préjudice réellement occasionné par son fait à la caution* C'est à la caution qu'il appartient d^abord de prouver qu'une sûreté constituée en garantie de la créance cautionnée a péri par le fait du créancier Celui-ci est -admis à faire la preuve contraire ; il peut notamment chercher à démontrer que la perle alléguée d'une sure lé provieûl d'un fait imputable à la fois à la caution et à lui-même* Dans ce cas, les tribunaux pourront ne prononcer au profit de la caution qu'une décharge partielle (3)* Si rien ne vient diminuer la responsabilité du créancier^ au point de vue de la perte de la sûreté dont se plaint la caution, celle-ci devra obtenir sa décharge complète, comme réparation du préjudice qu'elle est censée éprouver et dont elle n'a pas, d'ailleurs, à établir Timporlance (4)- Mais le créancier pourra alors être admis à justifier que la caution n'est pas lésée, en réalité, par la disparition de la sûreté dont il s'agit, parce que cette sûreté n'était qu'apparente, qu'elle n'aurait donné aucun résultat utile, etc. Il pourra également établir que la subrogation n'est devenue
(1) Cass. 18 déc, 1854, S. 5B, 1, ^47; Caen, S6 nov, f870, S. 71, % a«i3i etc*i AuBRï et Rau, S 429, texte et note ^i ; Laurent, t. XXV 111, n*a03- GuioLOUABD, n'^Ul.
{% GuitLouABDj n** 246; Voy* cep. Aubhy et Rau, $ 429, telle et note 20,
(3) Cass, 19 janv, 1892, D, 9% 1, 89; AuiïaY et R ad, S ^^9? texte et ïiote 13; Laurent, L XXVIH, n" 31^; GuiLLODAnD, n^ 237.
(4) Voy. cep. Labhé, note sous Casa. 3 fév. 1886, S, S7, 1, 5.
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impossible que pour partie et que la oaution n'a drûilqu'b
une décharge proportionnelle (1).
Le moyen tiré de la violation de Tart, 2037 ne peut être utilement proposé pour la première fois devant la Cour dfr caesatîon (2).
254. La caution peut encore obtenir d'être déchargée de son cautionnement dans le cas où le créancier a reçu s&ti»^ faction au moyen d'une dation en paiement.
On sait que la dation en paiement est l'opération ptr laquelle un créaneier consent à recevoir une chose àulre que celle qui lui est due (art. 124B). Si cette dation en paiement 3 été faite par le débiteur, il est évident que les eau» tions seront libérées comme le débiteur lui-même. Mai» il peut arriver que le créancier soit évincé de Tobjet à lui donné in soluium^ quel sera Teffet de cet événement sur la libération de la caution?
Art. 2038. L'acceptation volon- dette principale» décharge h
taire que le créancif*r a fa île caution, encore que le créancier
d'un irnineubla nu d'un efTet vienne à en être évincé, quelconque en paiement de la
Les auteurs sont, en général, portés à voir, dans ce texte,
une application particulière du principe consacré parlarL 1281
$ % c'est-à-dire une novation par changement d'objet (3).
Il y a là une analyse inexacte : quand le pacte qui autonse
le débiteur à se libérer en donnant au créancier une chose
autre que la chose due, se confond avec l'opération elle*
même, on dit qu'il y a dation en paiement; sU au contrairCi
ce pacte parait plutôt destiné à engendrer une obligation
nouvelle qui sera exécutée plus tard, l'opération aboutira à
une nova lion proprement dite (4) (Voy. t, VI II, n" 30).
{{} Cass, 2 fév. i886, S. 87, i, 5; Aubby et Rjttj, $ 429, texte et note 18; Lâchent, l, XX VIII, n*> 307; Guillocahb, n" 240 et 2tL ^2) Cass. 24oct. 18S8, S. 89, \, 107,
(3) PowT, tac. cit., U 11, n' Siïgj Guillouard, n* 283; Baudrt-Lacakth^srie, l. III, n" 977.
(4) Laurent, L XXVIII, n" 279,
(1) GCFLLOUARD, fl* StSI*
(â) Casa. 19 janv. 1863, S, 63, i, 187^ Comp. Aubut et Rau, g i^, texte et note 3 ; Post, Iûc. ciÏ., t. II, ii«404; Laurbut, t. XXVIU, n" 383.
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25S* ÛJi a encore voulu donner une importance parlicuilière au mot volonlairement employé par l'art, âô38 qu eiige, en effet, pour que la daLion en paiement éteigne I& caulionnement, qu'elle soit t acceptée volontairemeni par le créancier ». Mais il nous paraît que le texte a voulu simplement reproduire^ sous une autre formule, Tidée exprimée déjà dans l'art. 1243, que < le créancier 7ke peut éire contraini^ de recevoir une autre chose que celle qui lui est due i. On inaiBle cependant, parce que, dit-on, < il y a, en effet, des hypothèses dans lesquelles te créancier est obligé, poursaurer sa créancêf de recevoir un bien au lieu d'une somme d'argent; tel serait le cas dans lequel, poursuivant Tespro- ^
priatîon des biens du débiteur, il devient adjudicataire de %
Timmeuble qu'il exproprie* Ce n*est pas là, certes, ajoute-t- i
on, une accepiaiion volontaire faite avec Tiûlention de se cûQ tenter de Timmeuble dont il devient acquéreur et de libérer la caution (1) ». — La Cour de cassation s'est prononcée pour la négative, parce que la question lui était posée dans les termes que nous venons d'indiquer (â). Mais la question n*avait pas à être posée; il est manifeste que, dans le cas envisagé, il n'y avait rien qui ressemblât à une dalion en paiement* Le créancier poursuivant qui devient adjudicataire ne reçoit pas l'immeuble en paiement de ce qui lui est dû; il l'achète à la charge d'en payer le prix, seulement il pourra arriver qu'il soit, comme créancier, colloque sur lui-même*
Suivant une autre opinion, le mot volontairement indique toujours qu'un acte juridique a été fait dans une certaine intention, et, dans le cas proposé, avec la volonté de dé* cbargerle débiteur. Par conséquent, dit^on : * L'acceptation
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d*ime chose en paiement de la dette n*est pas volontaire
quand le créancier ii*a pas la volonté de décharger le débiteur, ce qui implique une réserve ou une condition, tandis que r acceptation sans réserve ni condition marque la volonté de libérer le débiteur et, par suite, la caution (1). »
Mais pourquoi épiloguer de la sorte sur le sens d'un mot qui se définit lui-même et qui se trouve d'ailleurs fixé, comme nous Tavonsvu, par Tart, lâ43. L'acceptation de la dation en paiement doit être volontaire ^ c'est-à-dire qu^elle doit être Tex pression d'une volonté libre, non contrainte, affranchie de toute influence qui pourrait la vicier. Par conséquent. Fart. 2038 ne devra pas recevoir d'application dans les cas où la daiio in solutum viendrait à être annulée pour incapacité, erreur, dol, violence ou autre cause, et la caution demeurera alors tenue (2).
256. Normalement il devrait en être de même quand îl y a eu éviction de la chose donnée en paiement, puisque, dans ce cas, la datio in solutum n'a pu éteindre la dette principale. Comment donc se fait-il que la loi ait cru devoir, par tine disposition en apparepce exceptionnelle, déclarer que la caution demeurerait néanmoins déchargée?
11 faut se rendre exactement compte de ce qui est contenu dans rengagement d'une caution La caution garantit un paiement valable de la part du débiteur. Donc, dans les hypothèses où le paiement doit être translatif de propriété en faveur du créancier (Voy, t. VllI, n'* 13 et 14), la caution peut se rendre un compte suffisant de retendue de son engagement au point de vue de la garantie et apprécier les chances plus ou moins nombreuses d'éviction. Si la chose
(1) Cass- 33 oct. 1888, S. 89, 4, 409; Laurent, t, XXVllI, n»283; Gdillouaro» n^aiSS; Baudïiy-Lagaktinerie, t. Ili, n* 077; Comp. Irib. Castelsarrasîn, 2^ juin 18^), S. 50, % 417; Yoy. cep. Orléans, âU août48»0, D. Q1,S, â9.
(S) Laurent, loc. cil.
mn^^^m^w
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due est une somme d'argent, ce qui est l'hypothèse la plus fréqpiente, ou des meubles déterminés seulement quant à leur espèce, la caution sait que les chanijes d'éviction sont à peu près nulles, puisque Tart. 2279 portant qu'en fait de meubles la possession vaut litre, rendra toute éviction impossible. Si la chose à livrer était un corps certain, meuble ou immeuble, dont le débiteur, en vertu de la convention qui a créé son obligation^ devait transférer la pro* prié té au moment seulement de sa livraison, la caution a pu se rendre compte de la possibilité plus ou moins grande qu'aurait le débiteur à rendre le créancier propriétaire- Si le débiteur était lui-même déjà propriétaire de la chose à livrer, ce que la caution aura à vérifier, celle-ci pourra, sans inconvénient, garantir qu*il n'y aura pas d'éviction. Supposons maintenant que le créancier accepte volontairement en paiement un immeuble ou un effet quelconque autre que celui qui était dû, pourra-t-U imposer à la caution, qui est demeurée étrangère à l'opération, la charge de garantir qu'il n'y aura pas éviction? Certainement non, car il a modifié les conditions du contrat sans le concours de la caution. Donc cette dernière doit être déchargée, encore que le créancier vienne à être évincé de l'objet par lui reçu- Mais, pourrait-on dire, en cas d'éviction, le débiteur principal n*est pas libéré, et^ par conséquent, la caution ne doit pas l'être. C'est une erreur; slla caution n'était pas libérée, c*est donc qu'on invoquerait contre elle une obhgation de garantie autre que celle qu'elle a entendu contracter; cela n'est pas possible, la caution pourrait toujours dire, en effet : si le créancier n'avait pas consenti à recevoir une dation en paiement et avait simplement exigé ce qui lui était du, il n'y aurait pas eu éviction et j'aurais été libérée. Le créancier n'est jamais exempt de reproche pour avoir légèrement accepté une chose qu'il aurait pu refuser; je ne peux être maintenue, par son fait unilatéral, dans les liens XIL 19
Googk
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de Tobligalion, Cest ce résultat que Tart- â038 consacre- 11 n'y a là ancnne dérogation aux principes ordinairea^ et le texte, qui ne distingue pas, doit s*appliquer aussi bien à la caution solidaire qu'à la caution simple (1).
257, De ce qui précède^ il suit forcément que le créancier ne pourrait, en faisant une réserve formelle de ses droits contre la cautioni lorsqu'il accepte une dation en paiement, échapper aux conséquences de Tart. âOâS, pour le cas où il y aurait éviction (2), Comment une résenre à laquelle la caution est demeurée étrangère pourrait -elle venir modifier Tobjet de la garantie dont elle avait consenti à se chai^erT
A rinverse, si la caution donne son assentiment à la dation en paiement et adhère aux réserves du créancier, elle sera lenuf\ Cest ce qui aura lieu si le bien reçu en paiemeDt par le créancier ne Ta pas été en vertu d'un acte postérieur à Tobligation cautionnée et y dérogeant, mais Ta été en exécution de Tacle même auquel la caution a figuré (3)*
L*art* âOB8 n'est pas applicable au cas d*un paiement ordinaire annulé par application de Tart. 447, C- com. Le cautionnement devant suivre, le sort de Tobligation principale revit avec celle-ci après Tannulation du paiement (4),
258. Le créancier pourrail-il modifier la condition de la caution en accordant au débiteur principal une prorogaliûo de délai?
Le légîslaleurr par le texte suivant, a répondu né^ti* vement :
A AT. ^2OS0. La simple proroga- qui peut, en ea cas^ poumuvfê
tien de lerme, accordée par le le débiteur pour le forcer aa
créancier au débiteur principal, paiement, ne décliarge paixit la caaUan,
(1) Comp. PortT, loû. cit.^t. [I, n'iOl; GuiLLOCAno, n»tïï5; C^nifr^t DoRAwTOîi, t, XVin, n^ 383; LAUHBïrr, L XXYNl^ n- âS?, (^) Cass. 10 mai 4ëï^, S. 59, 1, 161.
(3) Caas. 23 noy. 1857, S- Eîë, 1, Ô87; Comp. Aobby et Raïi, iJ 4î9> texte et note tï; L^unENT, t XXVtUi n^^SZ; GuiLLOUAiiût n*^l<
(4) Cass. W oct, 1889, S. §9, 1, 40».
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On soutient cependant que la situation de la caution est aggravée parce que, désormais, elle sera obligée de discuter elle-même le débiteur principal, tandis que si une prorogation de terme n'avait pas été accordée par le créancier, elle n'aurait eu, personnellement, aucune initiative à prendre, sauf à indiquer les biens à discuter et à avancer les frais de la discussion (i). Mais cela n*est pas exact. La situation de la caution demeure absolument ce qu'elle était : En acceptant Taccession d'une caution à la dette principale, le créancier a perdu le droit d'accorder seul une prorogation de délai dont puisse se prévaloir le débiteur. La prorogation qu'il a accordée est donc non avenue à l'égard de la caution. La dette est donc, vis-à-vis de celle-ci, devenue exigible; la caution se trouve, en conséquence, placée dans l'hypothèse prévue par l'art. 2032 § 4, qui lui donne la faculté d'agir alors contre le débiteur pour être par lui indemnisée (2). Il n'est donc par surprenant que la caution puisse rendre illusoire une prorogation que le créancier n'avait pas le droit d'accorder.
La caution pourrait même, si elle le préférait, payer immédiatement le créancier, se faire subroger aux droits de celui-ci et agir alors contre le débiteur, malgré le terme accordé par le créancier. La subrogation, en effet, doit faire entrer la caution dans tous les droits qu'avait le créancier, non diminués par une prorogation de terme que celui-ci ne pouvait pas consentir (3).
L'art. 2039 est également applicable à la caution simple et à la caution solidaire (4).
Le créancier ne peut donc pas enlever à la caution le droit de considérer la dette comme exigible, quand le terme qui en retardait le paiement est échu.
(1) GoiLLOUARO, n» 250.
(2) Laubbnt, t. XXVIII, no 278.
(8) Caen,24 janv. 1888, D. 88, 2, 127; Con^rd, Guillooard, no282. (4) Cass. 13 nov. 1877, S. 78, 1, 415.
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259, A un autre point de vue, il faut dire aussi que la eau* tion De peut pas être recherchée avant Téchéance et que la renoncialion que ferait le débiteur au bénéfice du terme ne pourrait avoir aucun effet contre la caution.
11 en sera autrement si le débiteur est déchu du bénéfice du terme dans les circonstances auxquelles s'applique l'art, il 88 (Voy- t, VU, n*^ §89); la déchéance pourra être invoquée contre la caution (1), à moins que celle-ci ne se soil engagée sous des conditions particulières d'exigibilité* si elle a promis de payer à une époque diflérente de celle qui a été fixée pour la dette principale (2).
On objecte que la caution qui n*a pas, elle*méme, encouru la déchéance, ne doit pas souffrir de celle du débiteur. Sans doute, Tobligation de la caution est la même que celle du débiteur principal, si Ton se place au moment où elle a été contractée; mais, dit-on, il n'en résulte pas qu'elle doive toujours suivre le sort de la dette principale. Or le terme en vue duquel le fidéjusseur a contracté ne peut lui être enlevé par suite d'un fait personnel au débiteur (3). La jurisprudence se prononce dans ce sens (4). Il est facile de répondre que lorsqu'un créancier exige Taccession d'une caution, c'est précisément en vue des événements qui peuvent rendre le débiteur insolvable ou moins solvable et pouf être assuré qu'il pourra agir utilement contre quelqu'un aussitôt que ces événements se produiront. La caution, de son côté, en contractant son engagement, a dû prévoir ces mêmes événements.
C'est en se plaçant à ce point de vue que Tart. 444 % i,
(1) ÂiîDaY et Râiï, g 303, texte et note 18. C2) Nîmes, 18 mara im% S. % 8.
(3) Dbuolohbiï, Ùbîig.^ t. il, n* 707; MonBLOiT-DEUANdEÂTr t, £0, nMlB9.
(4) Cbëb. 3 juillet 1890, S. 90, 1,44!S. Rouen, ^9 juin iS?!, S. 71, % 2S0; Paris, 25 jnilL 1857, D. 68, % m%.
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C. com., a pu décider qu'en cas de faillite du souscripteur d'un billet à ordre, de l'accepteur d'une lettre de change ou du tireur à défaut d'acceptation, les autres obligés sont tenus de donner caution, pour le paiement à l'échéance, s'ils n'aiment mieux payer immédiatement.
Apereui ccmplémetUaires mr la condition de la catuion soUdaire.
Cas à éliminer
â6l. — Difficultés quand il y a solidarité entre le débiteur principal et une ou plnsienrs cautions engagées à ce titre. La caution solidaire ne perd pas le caractère de caution.
S62. — Comparaison entre la caution solidaire et le codébiteur solidaire.
260. Il faut d'abord mettre de côté le cas où plusieurs personnes, parmi lesquelles une seule est intéressée à l'affaire, s'obligent solidairement envers le créancier (article 1216 et 1431).
En pareille hypothèse, les obligés sont tenus vis-à-vis du créancier d'une véritable obligation solidaire ordinaire. Hais, dans leurs rapports respectifs, il faudra appliquer les principes du cautionnement. Celui qui, en fait, n'était qu'une caution, pourra invoquer contre le codébiteur, seul intéressé dans la dette, les art. 2029, 2032 et 2033.
Il faut éliminer encore le cas où plusieurs personnes s'obligent solidairement à titre de caution, sans s'obliger solidairement avec le débiteur principal. Elles sont alors privées du bénéfice de division, mais peuvent invoquer le bénéfice de discussion, se prévaloir de l'art. 2037 et recourir contre le débiteur et entre elles, suivant les règles de l'art. 2033.
261. La vraie difficulté se' présente, quand il y a engagement solidaire avec le débiteur principal, de la part d'une ou de plusieurs cautions.
Il faut poser en principe que la caution solidaire est, avant
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tout^ une caulioo; elle ne peut donc s'engager plus lourde* meut que le débiteur prinoîpaL Elle renonce, comme nom Tavons vu {suprà^ n" 264), aux bénéfices de division et de discussion. Sa condition, sous ce rapport, diffère de celle de la eau lion simple et se rapproche de celle du débiteur solidaire, car le créancier peut la poursuivre immédialement pour le tout.
Nous avons vu, sur Tari. 2021, qu'un arrêt (1) avait prétendu que la caution solidaire devait être complètement assimilée à un codébiteur solidaire {suprà, iv* 245). Mais la jurisprudence n'applique pas toujours cette manière de voir et notamment elle accorde à la caution solidaire le bénéfice de discussion (2); elle lai reconnaît également le droit d'invoquer Tart. 2038, c'est-à-dire de se prétendre libéré* par une dation en paiement acceptée par le créancier, quoique celui-ci vienne à étrOrévincé (3).
262. La caution solidaire étant, avant tout, une caution, il importe de mettre en relief les différences qui existent entre la situation d'une telle caution et celle d'un débiteur solidaire.
En ce qui touche les rapporta de la caution solidaire avec le créancier, il faut d'abord noter que si l'engagement du débiteur principal disparait, celui de la caution solidaire doit disparaître aussi. Au contraire, si l'engagement d'un débiteur solidaire vient à disparaître, celui de son codébiteur continue de subsister.
Si le créancier a d'abord dirigé son action coutre la caution solidaire^ nous n'appliquerions pas au débiteur les
(1) Cass, (molif*) 7 juin 1882, D. S% 1, 441.
(2) Cass. 3 jaDv, 1888. S. DÛ, 1, 467; Gaas. 33 fév- 18^7, S. 37, !, 859, etc.; Adoky et H au, $ 4â9, texte et note 19; UuR£»ft t. XXVIU, m 804; GuiLLOtJARD, noS43.
(8) CaSB. 23 noY. 18tî7, S. 58, 1, 687; Auaar et R&n, S 499, texte et noté 5; Lâdjïbnt, U XXVIU, u" 283 ; Goiliqvaod, n* âOi,
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art 12QS, 1206 et 1207. Par conséquent, si la chose a péri par la faute ou pendant la demeure de la caution solidaire, le débiteur doit être libéré, alors que Tart. 120S déclare les débiteurs solidaires tenus quand la chose a péri par la faute d'un de leurs codét>iteurs.
Si la prescription a été interrompue à Tégard de l'un des débiteurs solidaires, elle l'est aussi à l'égard de tous (art. 1206). Au contraire, si eUe l'est à l'égard de la caution solidaire, elle ne l'est pas à l'égard du débiteur principal (1).
Si une demande d'intérêts a été formée contre un des débiteurs solidaires, elle fait courir les intérêts è l'yard de tous (art. 1207). Si elle a été formée contre la caution solidaire, la solution sera différente.
Examinons maintenant l'hypothèse inverse, c'est-à-dire celle où le créancier a d'abord poursuivi le débiteur principal. Dans ce cas, il faudra appliquer à la caution solidaire les solutions fournies par les art. 120S, 1206 et 1207, à cause des règles formulées dans l'art. 2016.
Ainsi, la caution solidaire est tenue quand la chose a péri par la faute du débiteur; elle est encore tenue des intérêts que la demande formée contre ce dernier a fait courir contre elle. Pourquoi? Parce que, aux termes de l'art. 2016, la caution répond de tous les accessoires de la dette, même des frais de la première demande, etc.
Quant à la prescription, si elle a été interrompue à l'égard du débiteur principal, il faut qu'elle le soit à l'égard de la caution solidaire, à cause de la déclaration formelle contenue dans l'art. 2250 (Voy. suprà, n« 244).
Enfin la caution solidaire peut invoquer, au nom du débiteur principal, les moyens de défense et de libération appartenant à ce dernier (art. 2036); elle peut aussi opposer la
(1) DuaANTON, t. XXI, n» 283; Pont, loc. ci7., t. II, n» 342; Guil- LOUARO, n'usai.
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déchéance prononcée par Fart 2037 au cas où le créancier
aurait compromis, par son fail, la subrogation à ses droits (1). Dans ses rapports avec le débitour principal, la caution solidaire doit être traitée comme la caution simple. Ainsi elle est libérée quand le débiteur principal est libéré luimême; elle peut encore se prévaloir de Tart. 30Sâ pour exercer son recours contre le débiteur, même avant d^avoir payé, ce que ne peut faire un codébiteur solidaire {Voy. $uprà, n' 229).
(i) Csm. 5 janv. 1888» D. 88, 1, 86; Casa, S fév, 1886, D. 87, 1,387.
CÂUTtOïf JUDlClAlfLE, AAT. 2040, 2043.
CHAPITRE IV
Bl lA CÂETION LEGALE FT DZ LA CADTION JUDIGIAIRS.
363. — RenTci aux art. 2018 et 2019 pour les conditiona à remplir par les cautions légales et jadiciairea, art. â040,
âU. — Restriction de la facalté de demander la discoasion préalable, art. 3042 et 20é3.
265, — FacnUè de remplacer la caution par an gage, art, 2041 ,
263. Les règles expliquées dans les précédents chapUres concernent la caution donnée au créancier en vertu d'une convention conclue avec le débiteur. Mais il peut arriver, comme nous Tavons déjà dit {Suprà, n*> 161J, que la loi ellemémej, ou bien le juge, impose au débiteur Tobligation de fournir une caution.
Incidemment nous avons eu Toccasion d'indiquer quelques règles applicables aux cautions légales et aux cautions judiciaires. Le Code a consacré le dernier chapitre du litre XIV aux principes spéciaux qui les régissent :
Abt, 2040. Toutes les fois ti on a prescrites par let art. tiO 18
qu'une personne est obligée, par el a019. — Lorsqu'il s'agit d*un
la loi ou par une condamnation, cautionnement judiciaire , la
à fournir une caution, ta caution caution doit, en outra, être sus-
offerte doit remplir les condi- ceptlble de contrainte par corps.
Ce dernier paragraphe est devenu sans objet depuis que la loi du 22 juillet 1867 a aboli la contrainte par corps. Nous rappellerons cependant que Treilhard, dans VEa:posé des motifsy avait cru juslîSer Tapplication de la contrainte par corpB eu déclarant : « qu'il fallait des liens plus forts et de plus grandes sûretés pour les obligations qui se contractent avec la justice. »
264- Ce sont des considérations de même force qui ont inspiré les deux articles suivants, afin que les décisions de la justice soient d'une prompte exécution ;
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AfîT. 20i:2. Lu caution judî- msnt cautionné la caution JQdî* claire ne peut point demander claire, ne peut demander la disla discussion du débiteur prirt* cussion du débiteur principal et cipaU de la caution.
Art. 3043. Celai qai a simple-
Il semble résulter de ce dernier texte que ce cerUficateiir n'est tenu aussi étroitement que la caution judiciaire que s'il a donné son cautionnement simplement; d*où on peut conclure qu'il pourrait se réserver le droit, en cas de poursuites, d'invoquer le bénéfice de discussion (t).
265. La partie obligée par la loi ou par le juge à présenler une caution sera peut-être dans Timpossibilité de trouver une personne qui veuille répondre pour lui, soit à cause des périls que fait toujours courir le rôle de caution, soit à cause des rigueurs spécjale:^ qui sont édictées contre les caulioiiâ judiciaires. Or il aurait été injuste de priver quelqu'un, a raison d'une telle impossibilité^ de Texercice d'un droit donl il serait investi^ comme dans le cas où le juge a accordé à un des plaideurs rexécuLiou provisoire d'un jugement, maie avec caution.
En conséquence,
Art. ^41 . Celui t^m ne peut à donner à aa place un gage eo pas trouver une caution, est reçu nantissement sufOsant,
ou plutôt» comme on Ta fait remarquer, un gage ou nantissement suffisant.
H faudrait assimiler au gage une consignation en rente ou en deniers suffisante pour désintéresser le créancier (2)^ Le débiteur n'est pas obligé de prouver, préalablemenl, qu'il n'a pu se procurer une caution (3).
11 a été jugé que les tribunaux pouvaient, d'après les cir* constances, autoriser Je débiteur à substituer à la caution
(i) Pont, loe. ciL, L 11, n" 442.
(1) Caas, 19 mai t89Û, S. ÔO, 1, 3â9; Voy. Ord. du 3 juilL art* 2; arL lîO, C. instr. crim.
(3) Tfib. Louvaio, 7 mai i870, Cl. et B , 7Q-7Î, 157.
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légale ou judiciaire une hypothèque sur des biens suffisants (t). Mais cela est contraire au texte bien précis de Tart, 2041 ; il faut appliquer la loi telle qu*elle est, et non la méconnailre sous prétexte de l'améliorer (2).
(i) Cass. 3 fév. <893, S. Ô7, l, 137; Cass, 7 août ÎBS% S. 82, 1,4ÎS7; PoîiTj lac. cit. y U U, n=445.
(2) AuDflY et Rau, s 423, texte et note 12; Laurknt, t. XXVUI, n«^2; GuLLLOUAAD, n^ lia.
APPENDICE AU TITRE QUATORZIÈME
N» 1. — RPgUn dû Droit intetmatitmal privé.
S6^. — Application, suivant les cas, de la loi en vigueur soit an Hea du contrat, soit au lieu d*exécuLîon,
967* — Le titre du cautiotiuement s'applique uniquement aux cautions régies par la loi française.
266, Le catiEjoûnement, comme tout contrai^ est, en principe, à défaut de manifestation d'une volonté différente, de la part des parties, soumis à la lex loci conêraciuSj c'est-àdire du Meu où la convention a été conclue.
Cependant, s'il est constant, dès l'origine, que Tacte doit recevoir son exécution dâBs une autre localité, on enseigne qu'il faudrait appliquer la loi du lieu d'exécution (1). Cette solution, donnée en vue d'une caution conventionnelle, exige certaines précisions. Si on suppose que le débiteur principal qui est domicilié en France, où il s'est obligé sous l'empire de la loi française, ne satisfait pas à ses engagements, et que le créancier veuille agir contre la caution qui est étrangère et qui s'est obligée à Télranger sous l'empire de sa loi nationale, 11 est certain que les poursuites dirigées à l'étranger contre la caution devront avoir lieu conformément à la loi étrangère- Mais si la caution étrangère veut agir en indemnité contre le débiteur principal, même avant d'avoir payéf dans les cas prévus par Tart. 2033, elle devra se eon* former à la loi française et ne pourra agir que dans les
(1) BaocBEHi Coure de Dr, int. pr,^ t, 11, p. 283 et suiv.
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limites de Tart. â03!â, quand ménie^ d'après sa lai nationale, elle aurait action dans un plus grand nombre de cas.
Dans une hypothèse inverse, il a été décidé que la caution étrangère, donneur d'aval, qui s'est obligée en France à la garantie d'une obligation contractée en France par un étranger au profit d'un Français, pour le cas d'insolvabilité légale du souscripteur de l'effet cautionné, pouvait être poursuivie devant un tribunal français aussitôt Véchéance et sans discussion préalable de la solvabilité du débiteur principal, lorsque celui-ci, à la mémo époque, a quitté la France (1). C'est une application de Fart, 142, C, coni>
267- Il est reconnu que notre titre XÏV en entier s'applique uniquement au cautionnement régi par la loi française. Notamment les art- 2040 et suivants, concernant la caution légale et la caution judiciaire, ne peuvent s'entendre que d'une caution imposée par la loi française ou par un jugement français*
On peutj néanmoins, soutenir que Fart- 2015 devrait s'appliquer en France, même à un cautionnement étranger, en tant qu'il décide que le cautionnement ne peut pas être étendu au-delà des limites dans lesquelles il a été contracté (2). Mais comme le juge qui inter prèle la convention n'est pas lié par les termes du contrat, il devra fixer les Umîtes du cautionnement après les avoir recherchées dans l'intention commune des parties^ ce n'est pas là appliquer précisément un précepte spécial à la loi française, mais plutôt une règle universelle d'interprétation.
968p — Droit proporlionDel en matière de cautionnement; sens du
mat caulionnemenL M9. — AssicUe et calcul du droit. Droit fîzep
(1) Trib. Seine, ISjanv, 1843» Droit du 19 janv. ISIS. (3) BaocBSBt loc. cit.
an Lrv. ut, Trr. xiv. du cautîonneiient.
27Q. — Le droit proportionnel de cautionnement est>îl dû daDa le
CAS prévu par Tart. i^W 271, — Limites du droit de cautionnemenL S7S. — CertîOcat, décharge du cautionnemenL
368. D après Tari, 69 g 2^ n*" 8 de la loi du 22 frimaire an Vil, les cauLionnenients de sommes et objets mobiliers, les garanlies mobilières et les indemnités de même nature sont enregistrées au taux de 0 fr. 50 0/0. Le droit sera perçu îjidépendamment de celui de la disposition que le cautionne* ment, la garantie ou Tindemnité aura pour objet, mais sans pouvoir rexcéder. ïl ne sera perçu qu'un demi- droit pour les cautionnements des comptables envers TEtal.
On remarquera que la loi emploie Texpression cautiome' ment, comme désignant d'abord l'objet de robligation accessoire contractée par une caution, et ensuite comme se référant à la garantie que doivent réaliser certains fonctionnaires, soit au moyen d'un dépôt d'argent ou de titres dans une caisse publique, soit dans une affectation hypothécaire sur des immeubles appartenant au fonctionnaire lui-même ou à un tiers qui a consenti à donner pour lui cette sùrelé* En droit civil il n'y a aucune espèce de rapport entre ces sûretés réelles, improprement appelées caulionnemenis, et l'engagement personnel contracté par une caution. Mais on peut les rapprocher au point de vue du tarif fiscal.
209 p Le droit de 0 fr. 50 0/0 est dû sur le montant de h somme garantie, quelle que soit la nature de Tacle cautionné^ qu'il ail pour objet une somme d'argent, des meubles ou des immeubles (1), que le cautionnement soit simple ou solidaire, qu'il soit ou non suivi d'affectation hypothécaire.
Néanmoins le cautionnement des baux à ferme ou à loyer des biens meubles et immeubles, de baux de pâturage et
(i) Casa, SûjuilU 1S73.
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nourriture d'ajûimauxj de baux à cheptel ou reconnaissance de besLlaux^ et des baux ou coUTenlions pour nourriture de personnes dont la durée est limitée, ne donnent lieu qu'à un droit de 0 fr. 10 0/0 qui est la moitié du droit établi pour les baux (1). Ce droit est calculé sur le montant des années auxquelles s'applique le cautionnement.
Quant au droit de 50 0/0 il est calculé sur le capital garanti et les intérêts éciius; il ne Test pas sur les intérêts à échoir- Dans tous les caSj il n'est dû qu'un seul droit pour plusieurs cautions conjointes.
Le cautionnement fourni dans un acte d'ouverture de crédit est passible d'un droit àxe de 3 fr.» quand même le crédit n'est pas réalisé (Voy. suprà, n* 170)-
270, Dans le cas prévu par l'art 1216, quand il est établi que Tobligalion contractée par plusieurs obligés solidaires ne concernait ou plutôt n'intéressait que Tun d'entre eux, la loi décide que les autres codébiteurs seront considérés» par rapport à celui-ci, comme ses cautions. Sans doute, quand la preuve est faite, quand il a été démontré que certains obligés n'avaient aucun intérêt dans Tobligationj on pourra admettre qu'il y a eu cautionnement, et que le droit de cautionnement est dû- Mais la régie nous parait aller trop loin quand elle soutient qu'il est dû un droit de cautionnement, outre le droit d'obligation, dans le cas où la somme prêtée à plusieurs débiteurs leur profite inégalement ou n'est retirée que par l'un d eux (2) (Voy. t. Vll^ n" 334),
C'est présumer le cautionnement contrairement à la disposition formelle de l'art, 2015, La même solution a été soutenue dans le cas de vente d'un immeuble par deux personnes avec engagement solidaire de garantie par les vendeurs, alors que l'immeuble n'appartient qu'à Tun d'eux* Il
(1) L. 16 juin 1824, art. 1, m fine,
(2) Voy, Nancy, 20 dèc, 1883, J. iV., n^ 231SK
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est souverainemenl arbitraire de vouloir expliquer parmi caulionnemenl rintervention de celui qui parait n'être pas propric taire-
271. Le droit de cautionnement ne doit jamais dépasser celui dont la perception est opérée sur Tobligation priDdpale. Ainsi dans le cas où, par le contrat de mariage, le père du futur garanlit comme caution le remboursement de la dot apportée par la future» c'est le droit gradué qui doit être appliqué s'il est inférieur au droit principal du cautioDnement,
272. Le droit sur les actes portant certiflcat de caulionnement est de 3 fr. (i).
Là décharge du cautionnement est enregistrée au droit gradué si Tacte contient mainlevée d'inscription hypothécaire. Si elle est pure et simple, le droit fixe de 3 fr. est seul dû*
(1) L. âfl fé?. m% arL 4.
DES TRANSACTIONS
N* 1. ^ Nalura wî form^ tie la traïuûctkm.
fîZ. — Définition de Ja transaction ^ art. S044.
S74. — C'est un contrat qni peut ne pas se traduire dans une fonne synallagmatique,
3f7S» — EsUÛ résoluble en cas d'ineiécution t
9!76, — La transaction doit porter sur un droit douteux; comparaison avec la renonciation à an droit moyennant un avantage stipulé.
977. — La jurisprudence ne censlate pas suffisamment ce caractère douteux.
i7S. — Si le droit n'est pas douteux, l*aete ne pent valoir à Utre de transaction.
^79. — La transaction est un acte d'aliénation. Constitue-t^Ue un contrat commuta lift
m. — Elle est indivisible,
381. — Forme et preuve de la transaction* Prohibition de la preuve testimoniale. Quid^ en cas de commencement de preuve par écrit T
iBâ, ^ Quid^ en matière commerciale^ ou en cas de perte de l'acte original? Des transactions verbales,
^« — Divers genrei d^écrtts pouvant constater une transaction,
^H, -* Des jugements d'expédient.
273. Le cautionnement^ dont nous Tenons de parler, le gage et Thypothèque» dont nous parlerons plus tard, sont trois contrats reliés par cette idée commune qulls son employés à constituer une sûrelé desUnée à rendre prati^^ quement efficace» ou plus efScaee» un droit de créance au profit de celui qui en esl investi.
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La transaction n'a pas le même but. Cest donc sans raison que les rédacteurs du Code civil ont intercalé ce contrat entre le cautionnement et le gage. La transaction, comme nous le démontrerons plus loin, a pour effet de procurer, dans certaines conditions délerminées, la cession ou transport des droits quelconques sur lesquels il a été transigé. Il fallait donc logiquement la placer après la vente et réchange.
D'après la définition donnée par le Code,
Art. 2044. La transaction est ou préviennent une conlestatioD un contrat par lequel les parties à naître. — Ce contrat doit être terminent une contestation née, rédigé par écrit (*).
Cette définition, comme cela arrive souvent dans im code, n^est pas complète; elle donne seulement une idée générale de la transaction.
D accord avec la plupart des auteurs, nous dirons que la transaction est un contrat consensuel synallagmatique, par lequel les parties, au moyen de sacrifices réciproques, terminent une contestation née ou préviennent une contestation à naître.
La transaction suppose donc, comme matière, une contestation née ou à naître considérée par les parties comme douteuse, quant à son fondement juridique, et traitée comme telle. Les parties se trouvent d'accord pour mettre fin au débat par des sacrifices réciproques.
Domat pensait qu^on pouvait transiger sans rien donnerp sans rien promettre, sans rien retenir : « Ce qui est dit dans la loi 38, C. de transact., qu'il n'y a point de transaction sacs que Tun [de ces [caractères se retrouve dans l'acte, déclare Domat, ne doit pas être pris à la lettre (1). > Mais les exem* pies qu'il donne pour établir sa thèse n'ont rien de comintm avec la transaction. Ainsi, dit*il, celui qu*on prétendrait être
n Art. %M. — L. i, D. 2, itS, Des trtmstiet. (1) Lois civiles f liv. 4, S 2-
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caution d*iin autre, pourrait être déchargé de celte demande par une transaction, sans que, de pari ni d'autre^ il fut rien donné, rien promis, rien relenu. Or, il est impossible de trouver dans cet acte les éléments d'une transaction. On pourra y voir une renonciation, un désistement, une remise d*obligationp etc., et il sera inutile d'avoir rengagement de la caution poursuivie. Dans la transaction, au contraire, le consentement des deux parties est nécessaire, car TarL 2044 déclare que la transaction esi un contrat. Si donc l'erreur de Domat a influé, ce qui est certain, sur la rédaction adoptée par les auteurs du Code, il n'en résulte pas que celle erreur ail été par eux consacrée»
274. La transaction est donc un contrat, ce qui permet de la distinguer du désistement portant sur le fond du droit et aussi des actes récognitifs et confirmatifs qui ne constituent pas nécessairement des contrats (Voy, t, VUI, n"' 271, 273). C'est un contrat par lequel les parties mettent fin> ellesmêmes » au différend qui les divise, ce qui empêche do la confondre avec le compromis*
I Leajparties qui transigent mettent fin, disons-nous, à leurs contestations. Mais elles n'obUennent ce résultat qu'en faisant des sacrifices réciproquement obligatoires. C'est cette réciprocité de .sacrifices dont Texéculion est obligatoire qui empéclie de confondre la transaction avec le simple con^
i 8ea(l).
I De cette réciprocilé de sacrifices, les auteurs Urent en
j général cette conclusion que la Iransaction doit se traduire en un contrat synallagmalique (2), Mais il ne faut pas confondre la convention avec Tacte par lequel les parties ont défiDitivement réglé leur situation respective. Si cet acte, ce ^L^ arrivera le plus souvent, fait apparaître des obligations
( (1) Casa. Î7 avr, 1894, S. 96, 1, 459.
(S) L4i]âE.YT, U XXYIU, n» ZM; GuiLU)UAao, Deê troAMùçiitmit n* 7; BA.tîAiiY-LàCAjrrui£fiiË, L lli, n" 980.
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réciproques, el s'il a été rédigé sous seing privé, il demeurera soumis à robservation de î'art. 1325, et devra par conséquent être rédigé en autant d'originaux qu*il y a de parties ayant des intérêts distincts (1)- Mais on peut concevoir que Tacte rédigé à la suite d'une transaction, ne laisse apparâilrç d'obligation que d'un seul côté» dans le cas, par exemple, où une partie, à qui on avait réclamé une certaine somme, s'oblige, transactionnellement, à payer â terme une somine de moindre importance.
La réciprocité de sacrifices peut du reste se traduire p3r une obligation de ne pas faire, à la charge de Tune ou de Tautre des parties, La Cour de cassation a trouvé une formule bien singulière pour exprimer une idée aussi simple ; « Attendu, a- 1 -elle dit, que la transaction loin de constUufr une reconnaissance réciproque des droits litigieux^ suppose au contraire Tabandon réciproque d*une partie de ces droits (2). i Comment est-il possible de se figurer une reconnaissance réciproque do droits litigieux, c^est-à^direun acte par lequel chacune des parties reconnaît que Tautre a raison! Il faudrait dire au contraire que la transaction constitue une reconnaissance réciproque du caractère litigieux, ou plutôt douteux, du droit envisagé.
275. Enfin, de ce que la transaction est considérée comme apparaissant toujours dans la forme synallagmatique, les auteurs ont encore admis en général cette conclusion qu'on devait lui appliquer l'art. 1184 et décider qu'elle pourra être résolue si l'une des parties se refuse à exécuter les engagements qu'elle y a pris (3). Il faut remarquer que tous les auteurs qui admettent cette solution enseignent que la transaction a un elSfet simplement déclaratif, c'est-à-dire que
(i) Paris, 21 déc. 1895, D. 96, 3, 360. (2) Gass. 3 janv. 4883, D. 83, 1, 457.
(8) Pont, Des petits contrats, t. II, n* 461 ; Laurbnt, t. XlVIIIt n* 3â8; Guillouaro, 0^8; BAUDRT-LAGumNBKii, t III, n*968.
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celle des parties qui conserve, d'après la transaclion, les objets sur lesquels il a élé transigé, les conserve en vertu d'un droit propre et non transmis. Or, sllen est ainsi, il n*est pas possible de concevoir comment un acte simplement déclaratif quant à ses effets pourrait subir les conséquences d'une condition résolutoire tacite (Comp. t. Vlî, n* 268). Les partisans de TefTet déclaratif de la transaction devraient donc décider, sans hésiteri que la transaction échappe à Tapplication de l'art. 1184. Ceux, au contraire, qui pensent, comme noua, que la transaction a un elSfet translatif peuvent soutenir, sans sortir de la logique, que la transaction est soumise à TarU 1184. Il est certain, en elSfet, que chacune des parties n'a entendu faire de concessions qu'en vue des concessions faites par l'autre partie et sous la condition que celle-ci remplirait ses engagements. Laurent, qui a varié sur la question, a fini par adopter l'opinion opposée en invoquant l'analogie qui existe entre le jugement et la transaction (1). Mais si l'art. 2052 déclare que la transaction a entre les parties l'autorité de la chose jugée, c'est uniquement, comme nous le verrons plus loin, dans le but d'exclure l'appel. On a encore prétendu que, dans notre doctrine, l'équité se trouve blessée soit au profit du demandeur en résolution, s'il triomphe, puisqu'il obtiendra alors plus que ne lui aurait procuré l'exécution du contrat, soit à son préjudice s'il vient à succomber puisque le défendeur pour avoir manqué à sa promesse réalisera alors un bénéfice (2). Mais comment l'équité peut-elle se trouver blessée quand il s'agit tout simplement de donner suite à la commune intention des parties, et que d'ailleurs le demandeur peut, à son choix, provoquer la résolution ou demander l'exécution du contrat avec dommages et intérêts? Dans tous les cas la transaction sera considérée comme exécutée si les travaux imposés à
(I) T. XXYIII, n« 430.
(3) AcGABiAS, De la transaction, n» 81.
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rune des parties ont été effectués de manière à atieindi« complètement le but envisagé (1),
276. S'il est vrai qu'un acte ne puisse être considéré comme une transaction qu'autant qu'il a pour objet de terminer ou de prévenir une contestation au moyen de concessions réciproques (2), comment distinguer la transaction d'une renonciation faite à on droit quelconque moyennant un certain prix ou avantage stipulé en retour?
D*après la tbéorie de la loi qui parle dans notre art- ÎOM de terminer une contestation née ou de prévenir une con(e«tation à naiire, la transaction suppose nécessairement que les parties ont traité sur un droit douteux, 11 faut, pom* employer une expression courante, qu'il y ait res dubia^
11 suflBt que le droit soit douteux comme nous Tavons déjà indiqué, dans la pensée de ceux qui transigent; il ne cesserait pas d'avoir ce caractère quand même il ne serait pas douteux pour un homme désintéressé et compétent. L'erreur de droit, en cette matière^ ne saurait vicier la iransactiofi (art, i052), il en serait autrement de Terreur de fait (3). D'ailleurs, si un droit peut n'être pas douteux quand on l'envisage en lui-même, l'issue d'un procès est toujours douteuse, de telle sorte que la seule crainte d*être obligé de plaider, timor litis, suffit pour expliqueD et légitimer une transacLion. On a donc pu dire, sans exagération, que le pluB léger doute sufât pour qu'une transaction soît valable (4).
C'est ce doute qui permettra de distinguer ta transaction de certaines autres conventions qui apparaissent plutôt comme des renonciations faites moyennant un certain prix. Il faut que ce doute, considéré comme élément essentiel de U
(1) Ca8& 31 janv. i887, S. S7, 1^ i^.
(2) Casa- 8 nov. 1892, D, 03, !, 93.
(3) Cnss, 2S oct. 1892, S. 93, 1, 505.
(4) GuiLLODARD, n« 12; Comp. Laurent, t. XXVIU, n'SÎH; BAinrRT» Lagaettinerib, t. ill, n"* 9S4.
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transaction» soit établi ; et il appartient aux juges da fond de décider souverainement qu'un acte par lequel Tune des parties a renoncé à titre transactionnel à une action qu'elle avait intentée contre Tau Ire j n'a que Tapparence d*une transacUon quand en réalité il n'y avait entre les parties aucun droit douteux et litigieux (1). A ce point de vue, il a été jogé avec raison que la disposition d*un cahier des charges assU" rant aux exploitants antérieurs à radjudicalion le rembour^ sèment de matières extraites dont la valeur ne pourrait être contestée, ne constitue pas une transaction, et conséquemment ne doit pas être précédée de raccomplissement des formaliléa exigées parla loi pour les actes de cette nature {%)- 277, Mais bien souvent les arrêts négligent de mettre en relief la présence de cet élément essentiel des transactions. Ainsi» d'après la Cour de cassation, on doit considérer comme une iransaclion l'acte par lequel un héritier reçoit des légataires universels du défunt une certaine somme à titre de donation, alors que, dans une contre-lettre explicative^ il est déclaré que la somme n'a été payée d'un c6té et reçue de Tautre qu'à la condition et comme prix d'une renonciation aux droits que Vhéritier pouvait prétendre sur les biens du de cujm (3). La Cour déclare que cet accord sur le prix d'une renonciation constitue une transacUon, entendelle affirmer ainsi Texistence d'une rea dubia^ affirmation qui se trouverait implicitement contenue dans l'expression de transaction? C'est possible; mais il est permis de trouver ce laconisme excessif. Il suffirait donc de qualifier un acte de transaction pour faire admettre, sans autre éclaircissement, qu'il a porté sur un droit douteux* Ainsi, toujour diaprés la Cour de cassation, les juges du fait ne font
(I) Cass. 2 juilL 1895, S. 95, i,3M, (S) Câss. 14 mai ISSg, D> 1»0, 1, 468. ^) Casi. sa oet ISda, D. 93, 1, 17.
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qu'user du pouvoir qui leur appartieui en décidant que» malgré Texistence d*iia légataire universel, Tliéritier non réservataire est recevable à contester la validité d'un legs particulier, lorsqu'ils se fondent exclusivement sur un acte qu'ils qualifient de transaction ^ par lequel le légataire uni* versel, moyennant la renonciation de rhéritier non réservataire à] attaquer le testament, cède à ce dernier tous ses droits sur le montant du legs particulier pour le cas où ce legs serait! annulé, ©^ l^î ^^ abandonne la propriété (1)- Nous voyons bien, dans cette espèce, qu'il y a incertitude aléatoire sur la valeur des sacrifîces faits par Tune des parties, mais nous ne voyons pas aussi bien le caractère douteui du droit sur lequel a porté la convention qualifiée transactioD, On trouve encore d'autres arrêts manquant de précision sur le même point (S).
Ce défaut de précision est d*autant plus à remarquer que la Cour de cassation se réserveledroit de vérifier si les juges du fait, dans leur appréciation ou interprétation des actes qualifiés transactions, n'ont pas dénaturé Tintention commune des parties (3) (Voy. t. VII, n« 88).
Il faut néanmoins reconnaître que, dans certains cas, le caractère douteux des prétentions sur lesquelles une transaction est intervenue résulte suffisamment de la décision elle-même et n'a pas besoin d'être soulignée; ainsi, dit la Cour de cassation, constitue une transaction l'acte par lequel une personne se prétendant actuellement fille naturelle du de cujusy et revendiquant à ce titre la moitié de la successioUt a reçu des légataires universels une certaine somme, sous forme de pension alimentaire» laquelle somme, suivant une contre-lettre explicativei a été payée et reçue à la condition
(1) Cass. i7 mars i8S9, D. fîO, I, SÎ54.
(1) Voy. CaKt. 31 dée. iSd2, D. d3, 1, 301.
(8) Cus. 35 ocU 1893, S. 93, 1, 505 ; Caas. 33 fév. 1899, D.
Goo
et comme prix de la renonciation à loua les droits successoraux (1).
378. La convention contenant renonciation à un droit non douteux serait donc nulle comme transaction, ou plutôt inexistante. On fait encore intervenir en cette matière la théorie de la cause : « La transaction, dit Laurent^ n'aurait plus d'objet, d'où suit qu^elle serait sans cause (2) 1 > Quelle peut donc être l'utilité de ce rappel de la cause î Quoi qu'il en soit, la convention inefficace comme transaction, pourrait, selon les circonstances, être valable à un autre titre ^ comme renonciation, s'il était établi que la partie qui s'est engagée savait qu'elle renonçait à un droit certain, et avait la volonté d'y renoncer (3); elle pourrait aussi valoir comme vente, donation, partage, ou autre opération déguisée sous la forme de contrat de transaction* Mais les règles spéciales relatives à la transaction ne lui seraient pas applicables.
379. La transaction, telle que nous venons de la décrire, constitue donc» pour chaque partie» un acte d'aliénation portant sur Vaction ou l'exception dont chacune d'elles pou* vait se croire investie. C'est de plus un contrat à titre onéreux. 11 a même été jugé que la transaction rentre dans la classe des actes onéreux qui émanés d*un héritier apparent doivent produire effet contre Thëritier véritable (4). Nous reviendrons sur ce point*
Quelques auteurs se demandent si la transaction est un contrat commutatif ou un contrat aléatoire, et tranchant la difficulté en sens divers (5). Il semble que la question soit oiseuse;
(1) Cass. 25 oct, i89S, S. 93, I, 600.
(tj T. XXVin, no 324; Gdillocard, n^ Il et 12 ï Corop, Cass. 3jmlL 1895, S. 05, i, 3H.
(3) AuBfiY et ïUu, S 4i8, texte et note 5; Pont, toe. eif., t, U, n*IS7S; Guillouard, n^ 11.
(i) Cafti. 10 avn 1&88, S. 89, i, 457.
(Q) Voy> PQHT, toc- ctV,, t. IL n> 462; Acciius, Tramactton, Q* 82 ; GtnLVOUAaD, n« 9, «^
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il n*7 a, en effet, d'autre intérêt à distinguer entre un conlnL commuLatif et un contrat aléatoire, gue celui qui s'attaclie au point de savoir si le contrat envisagé est ou non resdadat)Ie pour cause de lésion (Voy. L VU, n" 6). Or rart. âûâi décidre que les transactions ne peuvent être attaquées pour cause de lésion^ et Bigal'PréameneUj dans son exposé dts motifs^ prenait le soin d'expliquer que ; « 11 n'y a point de contrat à regard duquel l'action en lésion soît moins admi^ sible. Il n'est point, en effet, ajoutait-il, dans la classe des contrats commuta tifs ordinaires, dans lesquels les droits ou les obligations des parties sont possibles à reconnallre et à balancer par la nature même du contrat (1). »
280i En principe, les transactions doivent être indivisibles en ce sens que, s'il y a plusieurs chefs de contestation, elles ne peuvent être annulées pour partie et maintenues pour partie. Cela n'a pas besoin d'être démontré et est» d* ailleurs, conforme à la volonté probable des intéressés. Mais comme ceux-ci pourraient avoir eu une volonté contraire, les juges du faitt en constatant celle volonté, pourront décider que, exceptioQneUementf la transaction' sera traitée comme étant divisible (2)*
La volonté des parties doit également être entendue, au moins en principe, comme ayant appliqué aux personnes U règle de rindivisibilité, en ce sens que s'il y a plus de deui parties en cause, la transaction ne puisse pas être annulée vis^à-vis de Tune, sans l'être en même temps vis-à-vis de Tautre. Il a été jugé, eu conséquence, que lorsqu'il est coni^ talé par les juges du fait que, dans rinlention commune des parties, une transaction inten^enue entre des héritiers majeurs et mineurs, d'une part, et un tiers, d'au Ire part^ cal
(1) Ffwbt, t XV, p. 109,
(3) Caas> a dêc. !889, S. 90, I, 160; Ca». 3 jutlL ISSS, S. 88, l, i^U AijB&Y et Rav, s ^^U texte et note 13; Ucasirr, t XXVÎII, n* 400; AaHTz, t, IV, n» !B47 3% Guillûuabd, n* Sa
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mdj visible de façon que sa rescision ne peut être prononcée au profit des mineurs sans que les majeurs eux-mêmes se lrou?eni déliés de leurs eDgagemenls, celle in terp relation de volonté, déduite de Tensemble des clauses de Tacte et des circoDStances de la cause, est souveraine et n*a rien de contraire aux règles du droit {i). On ne pourrait soutenir le contraire qu'en se plaçant en dehors de la volonté des parties (â).
En se fondant sur celte même volonlé, on pourrait même aller jusqu'à dire que les parties capables dont rintérèt est le même que celui des parties incapables, ont le droit de se prévaloir de la nullité existant au profit de ces dernières (3),
281. Le contrat de transaction, dit l'art. 2044, < doit être rédigé par écrit ». Tout le monde reconnaît que l'écrit dont il s'agit n'est pas exigé ad solemniiatefn^ mais seulement aâ probationem (4). Cette restriction a été inspirée par la singtilière tendance du législateur à se défier en matière civile de rhonnèteté des témoins, de leur mémoire et aussi de leur intelligence (5). L'arU 2044 va même plus loin que Tart. 1341, car sa rédaction absolue implique la prohibition de la preuve testimoniale même pour le» transactions dont Tintérêt est inférieur à 150 francs.
L*implique-l*elle également quand il existe un commencement de preuve par écrit? La Cour de cassation a invariable* ment consacré la négative {6}. En effet, Tart. 2044» tout en
(1) Cass. arrêt précité da 3 déc. 1889. (3) Voy. ACCARIA8, Transaction^ n* 15 L
(3) Ail, n juin. 1S88. S. 89, 2, 113; Voy. cep. NAauer, note gur Farrèt précité, et Guillodard, n<» ^l.
(4) Contra, Cien, la avr. 1815» D 40, 2, 108,
(K) Guillouaud, n"84ï BAUDUT-LACANTtJiEHiBt l, in, n^SfiL
(6) Casa. i9 oct. isas, D. 86, 1, 416; Cass. 8 janv. 1879, D. 79, 1,
138, etc.; Merlin, QuetL de drait^ y* Tranmciion^ % VIII, n* 1;
ZACHARiii, S 420, n" 4-, Pont, Iqc, cit,^ t. lï, n" BOÎ; Colmst he Saiï-
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dérogeant à Tart. 1341, n'apporte aucane modification à Tari. 1347 qui, statuant en vue dea contrats en général, antonsela preuve testimoniale, quelle que soit rimportance de la convention, quand celte preuve peut s'étayer d'un commencement de preuve par écrit. Pour soustraire la Iransactîon à Tapplicalion de cette règle générale qui s'étend à tous les contrats, il faudrait une disposition expresse qui n'existe pas. En Belgique, la jurisprudence est divisée et u*est pas encore fixée j on trouve des arrêts dans le sens de la jurisprudence française (4) et d'autres en sens contraire (3)-
Un grand nombre d'auteurs persislent cependant à soutenir que l'existence d'une transaction ne peut être prouvée par témoins, même quand il y a un commencement de preuve par écrit (1). A l'appui de cette opinion, on invoque principalement l'historique de la rédaction de notre art. 2044, et certaines paroles du tribun Alblsson ainsi conçues :
< La seule condition que le projet ajoute et qui devaîl l'être par rapport à la nature particulière de la transaction, c'est qu'elle êoit rédigée par écril; ce qui est Infiniment sage, car la transaction devant terminer un procès, c'eût été risquer d'en faire naitre un nouveau que d'en laisser dépendre Teffet delà solution d'un problème sur l'admissibilité ou les résul* tais de la preuve testimoniale (3). »
Ces raisons sont assez faibles, mais elles suffisent ponr
TEBHB, t. VIII, n'^ÏÏJS fiû, ÏV; Arntz, L IV, n* 454â; BjkUDaY-LàCâw- TfNEEïK, t, in, no &9i.
(1) Cais. belge, 25 âvr. 1844, Pas., 44, 1, 152^ Liège, 3 marfllStô, FoM., 48, % A9.
(2) Trib, comm. Anvers, i9 janv. i894, S. 9ÏÎ, A, S4.
(3) BoNniBH, Dei preuve$^ n* 138; LAnonaiÉnG, Des oblig^^ t* V, m 41 ; AccAftiAâ, Tramaciion^ n* 84; âcbrv et Hau, S ^^> texte et note 8; Demolohbb, U XXX, û* 109; Laueiht, t. XXVlIt, n*37fi;
GOILLQDABD, n<» 86.
(4) FwCT. t XV, p. IIK.
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expliquer, sans la justifier, la pensée de la loi. La difficulté envisagée est la même que celle déjà par nous examinée, sous Tart, 171S, à propos du bail; nous dirons, comme nous l*avonâ fait pour le bail, que la prohibition de la preuve testimoniale et, par suite, de la preuve par présomptions dérive d'une certaine manière d'envisager la nature du contrat, du désir d'empêcher les procès, et non de la quotité de rintérèt en litige. 11 importe peu, dès lors, que Toffre de faire une telle preuve soit ou ne soit pas appuyée d'un commencement de preuve par écrit; elle doit donc être repoussée dans tous les cas (Voy* t. X^ n^ 278). A propos du bail, Joubert s'écriait : ■ Cette innovation noua a paru exirémemeni sage. »; — A propos de la transaction, nous venons d'entendre Albisson déclarer que la même mesure est ■ infiniment sage! » — On voit comment certains esprits trouvent facilement les mêmes formules quand ils se rencontrent à propos d'une disposition restrictive de la liberté civile»
382* La même restriction doit-elle être reçue en matière commerciale? On affirme que la transaction « même entre commerçants et à propos d'Intérêts commerciaux, n'est jamais une convention d'une nature commerciale : c'est, dit^on, un acte civil qui peut être destiné à éteindre un litige de nature commerciale, mais ce n'en est pas moins un acte civil, soumis dès lors aux règles de preuve par lesquelles sont gouvernées toutes les transactions (1). » 11 nous parait difficile, cependant, de soutenir que la transaction faite par un négociant, au sujet d'une difficulté commerciale, produit un engagement dont la cause est étrangère à son commerce. Il est plus logique de décider que le caractère civil ou commercial de la transaction dépend de la nature
(l) GtJiLiouà&D, n° 85; Addc, Aubiiy et Hau, ^ 4^, texte et note 9; PONT, hc. ciL, t. II, n* BOl; Ladre:it, t. XXVIII, m 375; Bourges, 43 août 1871, S. 73, 2, 161; Bordeaux, fi fév, 1&H7, S. 57^ 2, 575; Trib. Gand, 27 avr. 1878, Pas., 78, 3, 352,
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de l^eBgagemeiît primitif (1) ; que par coQséqaêot l'art. 1044 est inapplicable en matière commerciale, et qu'en pareille matière Texistence d'une transaction peut être établie au moyen de la preuve testimoniale et de présomptions (i).
Enfin, on admet généralement que la transaction peut être prouvée par témoins lorsque Tac te qui avait été dressé pour la constater est perdu (art, 1348 n" 4) (3). On avance encore qu'il devra en être de même au cas où il n'a pas été possible au créancier de se procurer une preuve littérale de la transaction (4); mais rhypothèae parait chimérique.
Les solutions qui précèdent n'ont pas pour effet de rendre Impossibles ou non avenues les transactions purement verbales. Seulement les transactions de cette nature ne pourront être prouvées par témoins, mais leur enstenoe pourra résulter d'un aveu ou du serment liUsdécisoire ou même d'un interrogatoire sur faits et articles (arg. art, 324, C, pr. cO (5).
283* Quand la transaction est rédigée par écrit, elle peut être faite soil en la forme authentique, soit par acte sous seing privé, et dans ce dernier cas elle demeure soumise, r^onimenous l'avons déjà dit, aux prescriptions de TarL, 1325. Elle pourrait aussi être faite par lettres missives échangées dans le but de constater le fait juridique de la transaction. En pareil cas, ces lettres tiennent lieu de l'acte écrit exigé pour
(1) Mabsâ et Vehoe, t. V, p. 8C; Bruxellefii 44 ocl, 1884, /*a<., 85,
(^2J ParÎB, 13 juin ISUi, S. 94, 3, 19.
(3) Laurent, t, XXVllI, n" 377; BàUDRY'LACAirriïfEaiE, t. III, n«99i.
(4) GoaLOD^BO, n'^ SU*
(3) Trib» d'Annecy, 8 mars 1888, Pand. ftanç.^ 88^ 2, 284; Auaar et Rau, texte et noies 6 et 7; Poïit, ioc, ciL, L H, û« tiOÈJ, 507;
COLM8T DE SAItTERRE, t. VHI, »• 278 bië 1; UORBNT, t. XXVI1£,
n** 378, 379; Kurtz, U IV, n' 1542-, Guillocabd, û"* ^etSS; Baïtort- LAOAHTmsEie, U III, n* 991*
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la preuve, et par conséguent doivent présenter L'égnivaleiit du double voulu par la loi {Comp, t. VHI, n* 256J (1).
L'acte notarié^ si les parties ont eu recours à la forme àutlien tique, devra être rédigé en minute, et ne pourrait être délivré en brevet, quand même les parties seraient d'accord pour autoriser cette délivrance (2),
La transaction peut encore intervenir entre les parties devant un juge de paix siégeant comme juge conciliateur, ou comme juge ordinaire, alors même qu'elle porterait sur une question qoi ne serait pas de sa compétence (3). Le procès- verbal dressé par le juge de paix fait foi de sa date» et n*est pas soumis à la vérification d'écritures comme les actes sous seing privé ; mais il ne confère pas hypothèque, et ne comporte pas Texéculion par voie parée, car les conventions des parties qui y sont insérées n'ont force que comme obligations privées.
11 a été décidé que le juge de paix ne méconnaît pas les prescriptions des art* 1341 et 2044 sur la preuve testimoniale el les transactions, lorsqu'il a réservé, pour la juridiction ordinaire, toutes les questions louchant la validité de l'arrangement qui serait résulté des déclarations faites devant lui par les parties en vue d'un règlement amiable et ultérieur de leur différend (4).
2Ô4, Enfin, la transaction peut encore avoir lieu en justice, par jugement d'expédient rendu sur les conclusions prises d'accord par les parties, d'ailleurs capables, et sur une difficulté susceptible d'être terminée par une transaction.
Si ce jugement d'expédient n'a rien qui le distingue des
(4) Comp, Lausbht, t. XXVlll, n** 378 et Guillouaud, n" 90-
(2) Voy, E< Clbrc, Manuel du notariat ^ S» part., n** 670,
(3) Bordeaux, 6 JQilL 1858, S. 39, % 254; Douai, 16 nov, 1890, D. 9i, %, 133; Laurent, t, XXVIU, n« 312; GuiLLODAao, n* 91; Contré^ Limogea, â8 juilL 1877, D, 79, 2, 140.
(4) Cass, 19 fév. 1889, D. 89, B, 458.
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jugements ordinaires; si on ne trouve soit dans le dispositif, soil tout au moins dans les qualités, aucune énoûciation de nature à indiquer qu*il a été rendu sur Taccord amiable des parties en cause, il sera impossible de prouver que ce jugement est un jugement d'expédient, si donc on veut le faire réfonner ou casser, on pourra employer tous les moyens admis pour attaquer les jugements en général.
Cependant, ce n'est pas ce que les parties ont voulu. Elles ont entendu que la sentence par elles sollicitée d'acconl, puisse valoir entre eUes comme une véritable transaction Indivisible et, par conséquent, ne puisse être attaquée, le cas échéant, par la voie de TappeL
H faudrait donc que le jugement donne acte aux parties des conclusions respectives sur lesquelles elles se sont mises d'accord, et contienne quelque énonciation suffisante pour révéler le véritable caractère de la sentence. Dans ce cas ^ il est vrai de dire qu'il y a eu contrat judiciaire formé entre les parties pour acquiescer d'avance à la décision à intervenir et s'interdire le droit d'en relever appel (1). L*accord des parties résultant du dépôt de leurs conclusions doit, d'ailleurs, durer jusqu'au moment où la sentence est rendue; les parties ne sont liées entre elles que par le fait de cette sentence, et peuvent se départir de Texpédient projeté et proposé tant que la sentence n'a pas été rendue. Mais il résulte de cette précision que c'est la sentence rendue qui absorbe en réalité le projet de transaction; c'est pourquoi il a été admis que les jugements d'expédient ne pouvaient être attaqués que par les mêmes voies que les autres déei* fiions judiciaires ordinaires sauf la voie de l'appel (Voy. t* VIII, n» 304),
(I) Casa, 10 jailï. i89lî, S. 97, l, lâî.
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N» î* — Capacité requUe ptrur tf'a7is£ger,
âS5. — Pouvoir de disposer à titre onéreux, art. 20 IH,
286, — Quid de rhéritier apparent, des envoyés en possession pro-
provisoire, du mandataire général?
^287. — Incapacilè des mineurs, émancipés ou non; 288, — Des inlerdits;
389, — Des individus pourvus d*an conseil judiciaire \ S90. — Des enfants soumis à i'administpation Jégaie du père,
291, ^ Des femmes mariées, sépiirées de biens ou non; biens
dotaux,
Des transactions entre épouï
393, — Da failli, — Concordat, créanciers en état d'union,
â&4. — Du débiteur en liquidation judiciaire ou en déconfiture; de
riiéritier bénéficiaire.
29b. — Des administrateurs des sociétés civiles. 290, — Des communes et administrations publiques. 297. — Des sociétés et congrégations n'ayant pas d*existence civile,
285, On ne doit pas confondre le pouvoir de transiger avec la capacité de transiger.
La capacité de transiger concerne celui qui transige pour son propre compte; le pouvoir de transiger concerne celui qui transige pour le compte d'autrui.
Le texte suivant a trait à ces deux ordres d'idées :
AaT- 2045. Pour transiger, il avec le mmeur devenu majeur,
faut avoir la capacité de di^po- sur le compte de tulelle, que
Bcr des objets compris dans la conformément à l'art. 472 au
tranaaction, — Le tuteur ne même titre. — Les communes
peut transiger pour îe niînenr et étâblisRements publics no
ou Tinterdit que conformément peuvent transiger qu'avec l'au-
à l'art, 4G7 an litre de la Ahno- torisation expresse du gouver-
rite, de la Tutdie et de tEman- nement ('), cipationf et il ne peut transiger
Tout propriétaire qui n*a pas dans sa personne des causes
particulières d'incapacité, peut donc transiger puisqu'il peut
disposer des objets compris dans la transaction. Mais on
{•) Art- 20i3. - L. 36, C. 2, 4, De tranmci., L 9, § 3, D. 2, 1!>, De tramaci,
WL M
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peut disposer à titre gratuit comme à Utre onéreux. Toui le monde reconnail^ sauf Mourlon (1), que pour procéder valablement à une transaction, contrat à titre onéreux, il suffit d'avoir la capacité d'aliéner à litre onéreux (â). Moarloû argumentait de ce- que le tuteur qui peut disposer a tilre onéreux des droits mobiliers de son mineur sans aucune autorisation (art. 457), ne peut transiger sur ces mêmes droil5i sans observer certaines formalités, par la raison qu'il ne peut disposer à titre gratuit des biens du mineur. Mais il faut observer qu'on envisage l'hypo thèse du pouvoir d(" transiger conféré par le Code au tuteur et non celle d'unf capacité personnelle. 11 est en outre certain que le tuteur peut transiger en observant les formalités voulues, alors qu'il est absolument privé du pouvoir de disposer a litre gratuit des biens du mineur si ce n'est pour cadeaux d'usage ou rémunéra loires. L'aptitude à transiger ne suppose donc pas Taptitude à disposer à litre gratuit. Quel serait, d'ailleurs, rintérét de la controverse? C'est que llndividu frappt^ de l'incapacité résultant de la loi du 22 juillet 1807, aboli tîve de la mort civile» quoique pouvant disposer à titre onéreux, ne pourrait cependant figurer dans une transaction, quelque douteuse que parût la contestation s'élevant entre lui et une autre personne.
286. Tout propriétaire peut donc transiger, pourvu qu'il puisse disposer à titre onéreux- Mais la règle ne concerne que le propriétaire véritable et non celui qui a seulement revêtu Tapparence du droit de propriété sans en être réeUemerit investi; nous voulons notamment parler de Théritier apparent. De Texamen auquel nous nous sommes livré sur la condition de rbéritier apparent, il résulte qu'il n'a pas
(!) T. III, n= H7ÎÎ,
(2) Pont, /oc. cï'I., t. II, n*» 510; Colubt de SANTHass, t. Vlll m 'Xîd bis U; Laurent, t, XXVîlI, n-* 335 î GtriLLODàaa, n^U; BAUDir Làgautihehie, t HI, n*^ 988.
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le pouvoir de transiger sur des choses qui ne lui appartiennent pas (Voy. t. V, n«>» Î71 et suiv.) (1).
Ne pourrait-on pas, cependant, soutenir que dans le cas spécial de Tart. 1240, validant le paiement fait de bonne foi entre les mains de celui qui est en possession de la créance, xme transaction faite avec l'héritier apparent serait opposable à l'héritier véritable? Nous ne le pensons pas, car l'art. 1240 ne peut produire d'effet que dans le cas d'un paiement réel (Voy. t. VIII, n® 25). La Cour de cassation a jugé le contraire en invoquant ce motif général que l'héritier apparent peut transiger valablement avec un tiers de bonne foi (2).
Les envoyés en possession provisoire ne sont pas non plus propriétaires ; ils ne peuvent donc transiger à ce titre. Mais, à la différence de l'héritier apparent, ils ont reçu un mandat dans lequel rentre, en cm de nécessité, le pouvoir d'aliéner un meuble corporel ou incorporel; ils pourront donc transiger en matière mobilière (Voy. t. !•», n** 435) (3).
Il faudrait, ce semble, admettre la même solution pour le mandataire général conventionnel. Mais il ne s'agit pas ici d'un mandat nécessaire, et il faut savoir si le pouvoir de transiger a été compris dans le mandat général qui a été donné. Or, il résulte des termes comparés des art. 1988 et 1989, que le pouvoir de transiger doit faire l'objet d'un mandat formel (Suprà, n«» 27, 28 et 29).
287. Ce qui précède concerne plus particulièrement le pouvoir de transiger. En ce qui touche la capacité pro-
(!) PoHT, loc, cit., t. II, no 580; âcgarias, Transaction, n^ 127 Laubent, U XXVIII, n» 336; Comp. Cass. 7 août 1882, D. 83, 1, 360 Contra, Cass. 10 avr. 1888, S. 89, i, 4B7; Dbmolombb, t. II, n«289 AuBRY et Rau, s 420, note 1 ; Gdillouard, n* 53.
(2) Arrêt précité du 10 avr. 1888.
(3) AuBRY et Rau, s 153, texte et note 9; Comp. Dbuoloubb, t. II, n» 115; Pont, loc. cit., t. II, n^ 56! ; Contra, Aggariab, Transaction, n» 123; Guillouard, n' M; Baudry-Lagantinerib, t. III, n^ 987; Comp. Orléans, 22 nov. 1858, S. 51, 2, 353.
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premeDl dite, il y a certaines personnes qui, bien qu'elles soient propriétaires, ne peuvent liljremenl aliéner, et, par suite, ne peuvent transiger.
Parmi ces personnes, il en est dont l'incapacité procède d'une pensée tic protection. Tels sont les mineurs et interdits mentionnés spécialement par notre art. 2045, qui renvoie à Tari. 467 déjà expliqué (V. t. 111, n*» 448).
Les tiers avec qui est intervenu un projet de transaction intéressant un mineur, ne peuvent jamais être considérés comme ayant un droit acquis à ce que ce projet devienne définitif, lis ne pourraient donc se pourvoir par la voie de la tierce opposition contre une décision de la Chambre du conseil refusant d'homologuer une délibération du conseil de famille autorisant un tuteur à transiger (1),
Nous avons également rendu compte de Tari. 47â auquel renvoi Tart. 2045 pour les transactions sur le compte de tutelle {Voy. t, III, n*^' 458 et 4SÔ).
Quant au mineur émancipé, il est soumis pour la trao» saction aux mêmes règles que le mineur non émancipé (arg, art, 484, g 1) (Voy. t. JIl, n*» 493), On admet cependant, en général, que le mineur émancipé peut transiger seul à Toccasion des actes de pure administration {Voy. t. IH, n° 484). On objecte dans Topinion contraire qu'une transaction, considérée en elle-même, n'est jamais un acte d'administration (â)* Ainsi, un mineur émancipé peut, en vertu de rart. 481, faire des baux dont la durée n'excédera pas neuf ans. Supposons qu'il ait fait un bail pour une période de trois ou six années, et que des difficultés s'élèvent sur le point de savoir s*il peut, après la première période de trois ans, imposer au locataire une seconde période de même durée. On dit qu'il ne pourra pas transiger sur ce point qui
(1) Bordeaux, M fév. !858, S, 91, 2, 57.
(û) Acl^a»ias, toc. ciLj n* 107; Post, loe. cit., n* 5iO; Lauhkiit, L XXVïil, n« 338; GurLLOUAflo, n* 43<
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ne met en discussion qu'une période de trois ans, mais on reconnaît quHl pourrait direclemenl consentir un bail nouveau pour neuf années. De même, il a employé ses revenus à faire exécuter des réparations d'entretien sur ses biens. Il n'est pas d'accord avec ses ouvriers sur le montant des travaux exécutés, il ne pourra pas transiger-.. Mais il pourra payer.
Quant au mineur émancipé qui a été autorisé à faire le commerce, il ne saurait y avoir de difficultés, puisque la loi le répute majeur pour les faits relatifs à ce commerce (art. 487, C. C;, arU 2, C. com.)- Mais remarquons qu'il doit en être précisément de même pour les actes de pure administration de l'émancipé non commerçant, puisque Tart. 481 le déclare non restituable contre ces actes, dans tous les cas où le majeur ne le serait pas lui-même.
288. Celui qui est judiciairement interdit doit être assimilé au mineur en tutelle; la loi déclare, en effet j applicable à la tutelle des interdits les lois sur la tutelle des mineurs (art. 509)* L'interdit judiciairement est donc, comme le mineur, incapable de transiger. Il faut ajouter qu'une transaction peut être annulée pour cause d'imbécillité ou de démence, même lorsque celui qui en était atteint n'était pas interdit au moment de la transaction, si rinterdicLion est provoquée plus tard et s'il est reconnu que la cause de l'interdiction existait notoirement à l'époque où la transaction a eu lieu. La transaction pourra encore être attaquée dans le cas de rarl. 304, quand l'auteur de la transaction sera décédé, si l'acte contient des clauses de nature à prouver son état de démence.
La même incapacité de transiger atteint les individus légalement interdits. Il faut noter cependant que la nullité qui frappe les aclea passés par un individu légalement interdit est absolue et pourra être opposée par toutes parties, tandis que la nullité de la transaction passée par une
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personne judiciairement interdite esl purement relative. Celte personne pourra seule s'en prévaloir et même ratifier expressément ou tacitement la convention après la mainlevée de l'interdiction.
289* Le prodigne et le faible d'esprit pourvus d'un conseil judiciaire ne peuvent transiger sans l'assistance de ce conseil (art, 499 et 513), Quant à Tindividu non interdit placé dans un établissement d'aliénés, il est soumis à une administration provisoire {Voy, t. III, n" 534 et 535)< La transaction qu'il aura conclue pendant son séjour dans cet établissement sera attaquable, quoique son interdiction n'ait pas été provoquée et que la démence ne résulte pas de racle lui-même (L, 30 juin 1838, art, 39),
290. Les enfants mineurs ayant encore leur mère et leur père sont soumis â Tadministration légale de ce dernier Le père, administrateur légal, peut transiger, mais dans quelles conditions? Ceux qui veulent assimiler le père à un tuteur exigent pour la validité de la transaction Taccomplissemenl de toutes les formalités prescrites par Fart. 467; les autres déclarent, avec raison selon nous, ces formalilês inutiles (Voy. t. Uï, n** â48); d'autres enfin exigent, fort arbitrairement, l'autorisation du tribunal {!)•
291. La femme mariée ne peut, en principe, transiger sans r autorisation de son mari (art. 217), Par exception, elle peut transiger seule sur les difficultés relatives à son commerce, quand elle est commerçante,
La femme séparée de biens nous parait pouvoir transiger, sans autorisation, sur les difficultés relatives à Tadministration de ses biens et à son mobilier. Pour transiger, il suffit, en effet, d'avoir la capacité de disposer, à titre onéreux, des objets compris dans la transaction. Or, la femme séparée de biens a la libre admimslratlon de ses biens; elle
(1) Voy* GurtLOUÀBO, n» 42. *
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peut, dil Tari, 1449, disposer de son mobilier et Vahéner
(Voy* t, IX, n" 278, 279). On a même soutenu que le mot disposer fail précisément allusion à la faculté de transiger (1). Nous croyons que c'est au contraire le mot aliéner qui comprend la transaction. La femme peut donc transiger seule sur les difficultés qui y sont relatives (â). Mais elle ne pourrait transiger sur ses immeubles (Voy- t. IX, n" 284).
Quant aux biens dotaux^ il est certain que leur inaliéna* bililé ne permet pas qu ils puissent devenir Fobjet d'une transaction valable {Voy, t. IX, n"* 447). Cependant, si FaUénation de Timmeuble dotal avait été permise par le contrat de mariage^ les époux pourraient transiger au sujet de cet immeuble. U convient encore de remarquer que la prohibi- Uoû de transiger au sujet de Tlmmeuble dotal ne résultant que de la probibition d'aliéner cet immeuble, il s'ensuit que toute transaction dont le résultat serait de consacrer les droits de la femme à Timmeuble dotal, moyennant un sacrifice qui ne porterait sur aucun objet affecté du caractère de dotabilité, serait valable, car Taliénation résultant de la transaction ne porterait pas sur une dot inaliénable.
293. On discute encore la question de savoir si la transaction est possible entre époux.
La négative, dit-on, résulte avec certitude du rapprocbement des art* 1505 et â045, le premier interdisant la vente entre épous, l'autre signifiant que l'incapacité de disposer à litre onéreux entraine ceUe de transiger (3). Mais où voit on qu'il y ait, dans l'hypothèse envisagée, une incapacité de disposer édictée à l'égard des conjoints? 11 n'y a vis-à-vis d'eux qu'une simple p7*ohibilion de conclure ensemble un certain contrat (Voy, t. X, m 39). Or, la probibition n'existe plus dans les trois cas prévus au deuxième
{{) BAtJoftv-LACANTTNEBiB, t. III, n** 989-
(3) Confrà, GuiLLODABD, n" M).
(8) AcGA&uB, Transaction f n^ llfi; Conf. GuiLLouABTVf ti^ 91,
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paragraphe de l'art* 1595; donc, dans ces trois cas, tine transaction entre époux sera valable.
Mais pourquoi, toutes les fois que, en dehors de ces trots cas, une contestation sérieuse s'élèvera entre époux, ne pas reconnaître la possibilité et la validité d*une transaction! il serai! singulier qu'un contrat créé tout exprès pour main* tenir la concorde entre les parties et empêcher les procès fût précisément défendu à ceux qui, par- dessus tout, ont besoin de vivre en bonne intelligence et doivent éviter à ieur famille l'exemple de la dissension* Où donc est le texte qui permet de généraliser ou d'étendre la prohibition tout à fait exceptionnelle de Vart. 1595? (Voy. t. X, n'' 48), On insiste en alléguant que la transaction est plus dangereuse que la vente et se prêterait mieux â masquer des donations indirectes. Mais c'est tout le contraire. On comprend, eu «ffet, que les ventes aient été prohibées, car on n'aurait jamais eu la certitude que le prix eût été réellement compté a répoux vendeur. Mais, en matière de transaction, il est un élément qu'il sera toujours facile de constater, c'est la res dubia* Quant à la réciprocité des sacrifices, c*est à la partie intéressée à faire tomber la transaction qu'incombera la charge de prouver que cette réciprocité n'a pas eu lieu.
Les conjoints peuvent donc transiger entre eux; et quand ils agissent ainsi la femme se trouve virluellement autorisée par le concours du mari- La maxime nemo poiest auctor esse ia rem suam n'a d'application qu'en matière de tutelle (Voyt. Il, n'* 252 et 273).
293. A partir du jugement déclaratif de faillite, le failli étant dessaisi, ne peut plus transiger- Mais, d'après TarL 487, €. corn., < Les syndics pourront, avec l'autorisa lion du jugecommissaire, et le failli dûment appelé, transiger sur toutes les contestations qui intéressent la masse, même sur celles qui sont relatives à des droits et actions immobiliers. — Si l'objet de la transaction est d'une valeur indéterminée ou
"a \wm,'mmy^i^
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qui excède trois cents francs, la transaction ne sera obligatoire qu'après avoir été homologuée, savoir : par le tribunal de commerce pour les transactions relatives à des droits mobiliers» et par le tribunal civil pour les transactions relatives à des droits immobiliers. — Le failli sera appelé à l'homologation; il aura dans tous les cas la faculté de s'y opposer. Son opposition suffira pour empêcher la transaction, si elle a pour objet des biens immobiliers. » L'assureur du failli, pour les réparations civiles auxquelles pourraient donner lieu les accidents causés par la faute de celui-ci, ne pourrait, par une transaction avec la victime, se libérer de ses obligations vis-à-vis de la masse (1).
Le syndic pourra même transiger sur la composition de l'actif de la failUte (2).
Pendant la période du concordat, le failli, remis à la tète de ses affaires, aura une capacité complète et pourra transiger. Mais si le concordat n'est pas admis, les créanciers sont constitués en état d'union. En ce cas, et d'après l'art. 535, les syndics peuvent, en se conformant aux règles prescrites par l'art. 487, transiger sur toute espèce de droits appartenant au failli, nonobstant toute opposition de sa part; le tribunal peut ne pas s'arrêter à l'opposition du failli. C'est la seule différence entre le cas où la transaction est conclue par les syndics pendant les opérations préparatoires du concordat, et le cas où elle intervient après que l'union est constituée. Dans aucun cas, les syndics ne peuvent transiger avec le failli lui-même. Seuls, les créanciers ont personnellement ce droit. L'acte n'est alors obligatoire que pour les signataires, et eussent-ils la majorité, ils ne peuvent lier les autres.
En cas de liquidation judiciaire, c'est le liquidé
(i) Voy. note soas Paria, 35 mai 1895, S. 97, 2, SOI. (S) Cass. 26 avr. 1854, D. 54, 1, 309.
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d'après TarL 7 de la loi du 4 mars 1889, qui transige luimême avec l*as sis tance des liquidateurs et rautorisalion da juge-coniraîssaire, el, si Tobjet du litige est supérieur à quinze cents francs, avec rhomologation du tribunal de commerce, conformément à Tart. 487, G. corn.
Le débiteur non commerçant en état de déconfiture conserve le pouvoir d'aliéner et par conséquent de transiger. Mais Une peut plus aliéner les biens frappés de saisie-immobilière à partir de la transcription de la saisie (art. 686. C. pr, c ). A partir de ce moment il ne peut plus consentir une transaction sur ces biens. Mais il s'agit plulût d'une prolïibition d'aliéner tenant à la condition particulière de l'objeL
Si ce débileiir, non commerçant, a fait cession de biens^ il a encore conservé la faculté de transiger même sur les biens abandonnés. Sans doute, les créanciers ont le droit de vendre ces biens et dVn toucher les revenus jusqu'à la venle» mais ils n'en deviennent pas propriétaires. Us n*ont qu'un mandat de vendre, et si ce mandat est irrévocable, le débiLeur peut cependant le faire cesser en désintéressant les créanciers auxquels il doit profiter*
L'héritier bénéficiaire a certainement la faculté de transiger sur les actions appartenant à la succession. Mais en agissant ainsi, il fait acte d'héritier pur et simple, et encûurl la déchéance du bénéfice d'inventaire (Voy. t- V, n** 24â),
295. En matière de société civile l'associé, chargé de Tadministralion par une clause spéciale du contrai de société, ne peut^ d'après l'art. 18o6, procéder qu'aui actes qui dépendent de son administration, 11 ne peut donc transiger en principe (1) (Voy, t. X, n^ 90), — Il pourrait cependant transiger sur les alTairesdans lesquelles les attributions à lui conférées comprenaient le pouvoir de disposer (2)-
{{) Delakole, Sociéiéê comm., n* tOO, (2) DuxEKQim, Sociéiéj n» 390.
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Les mêmes solutioDs doi?enl être admises pour les sociétés constituées par actions dans les formes de la société anonyme ou de la société en cotninandite (Voy. t. X, n"' 97 et 98),
Mais presque toujours, surtout pour les grandes entreprises, les statuts accordent le pouvoir de transiger aux conmh d'administralion.
Ainsi les statuts du Crédit industriel et commercial , approuvés par décret des 7-31 mai 1859, portent dans leur art, 37: que le conseil d*administration délibère 9ur„, ious traités^ transactions^ compromis, etc.
La même faculté est accordée au conseil de la Société générale du crédit mobilier par l'art. 38 de ses statuts approuvés par décret du 18 novembre 18oâ.
Les statu Ls du Crédit foncier approuvés par décret des 16aoiît-f4 septembre 1859, contiennent des dispositions analogues (art. M),
La loi du 2 mtii 1806 constitutive de la Banque de l*>ance est moins explicite. D'après Tart, 17, le conseil général doit délibérer^ sur la proposition du gouverneur, tous iraiiés généraux et conventions... L'art, 19 ajoute que les actions judiciaires sont exercées au nom des régents, à la poursuite M diligence du gouveifieur. Pour décider que le conseil général a le pouvoir de transiger par Tintermédiaire du gouverneur, il faudrait admettre que la transaction se trouve comprise dans Tex pression plus générale conventions*
2ft6. Le dernier paragraphe de l'art* 2045 formule la régie que les communes et établissements publics ne peuvent transiger qu'avec Tautorisalion expresse de l'administra tion supérieure. Nous nous bornons à renvoj^er : pour les communes, au décret du 21 frimaire an X II et à TarL 68, n* 4, de la loi du 5 avril 1 884 ; pour les départements, à la loi du 10 août 1871, art. 46, n** 16; pour les hospices, à la loi du 7 messidor an IX, arL 15; pour radminislration des forêts, à TarU 1S9, Code
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forestier, modifié par la loi du 18 juin 1839; pour radminis* Iration des postes, à la loi du 4 juin 1839, art. 9, etc.
Le principe général pour les administrations publiques, c'est qu'elles ne peuvent transiger sans une autorisation expresse du gouvernement. Ainsi une transaction consentie au Tonkin par l'administration de rEnregistrement doit être approuvée par le gouverneur général de Tlndo-Chine (1),
297, La première condition requise pour transiger valablement est d'avoir l'existence civile. Par conséquent, les congrégations non autorisées ne sauraient figurer dans une transac* tion, soit directement, aoit par Tintermédiaire de personnes interposées. Dans cet ordre d'idées, la Cour de cassation a déclaré illicite, comme portant sur un acte frappé d*une nullité d^ordre public, la Iransaclion intervenue sur Taction en nullité d'un héritier légitime contre le légataire universel apparent institué en vue de masquer la transmission de biens à une congrégation non autorisée, transaction reconnaissant à ce légataire la qualité de légataire universel vérilable (î). Mais la nullité avait sa cause plutôt dans la personne de Tune des parties que dans Tacte sur lequel la transaction était intervenue.
Ce n*est que lorsque les parties contractantes ont, Tune et Tautre^ l'existence juridique qu'il peut être question de vérifier quelles sont les conditions requises pour leur capacité.
^* B. — De f objet di^fu les îransacîîofu.
398. — L'objet au le droit sur lequel porie la transaction doit être disponible. Droits d'usage, d'iiabilalîon,
De la chose d'autmi
300. — Prohibitions de disposer, et par suite de transiger, tnoliTées par l'intérêt privé-
(1) Cass. 11 déc. 1893, S. 95, 1, 24e. (S) Cass. îi fâv. td95, S. 9£ï, 1, 121.
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SOI. — Quid en ce qui louche les biens substitués, ou dépendant d'une succession bénéficiaire?
302. — Prohibitions motivées par TintérÊt général. Biens dépendnnl
du domaine public; offices ministériels,
Faits contraires à Tordre public ou à Ja loi
310. — De rinlèrét civil résultant d'un déïU, art. 2016. Dq chantage. 3H, — Dn pouvoir de transiger accordé pour certains délita 2nx
admînfslrations publiques.
298. L'arU 2045, en déclarant quo les parties qui transigent doivent avoir la capacité de disposer des objets compris dans la Iransaction» présuppose nécessairement la disponibilité de TobjeL
Mais le texte ne fail allusion â aucun mode particulier d'aliénation. Jl suffit que Tobjel envisagé soit, d'une manière générale, à la disposition de celui qui en est propriétaire, en ce sens qu1l puisse Taliéner, quand même certains actes particuliers de disposition lui seraient interdits à Tégard de cet objet.
Ainsi, les droits d'usage et d'habitation ne peuvent être ni cédés ni loués (art, 631 et 634), ils peuvent cependant faire Tûbjet d'une transaction, car ils ne sont pas inaliénables ou indisponibles, et celui qui en est investi peut cerlainemenl en faire Fabandon au profit du propriétaire du fonds. Une transaction sur un droit d^usage ou d'habitation pourra donc avoir lieu si la contestation s'élève entre le propriétaire du fonda el celui qui prétend avoir sur ce fonds un droit de cette nature.
Si deux individus préteodent avoir, chacun de son chef, un droit d'usage ou d'babitalîon sur un héritage, ils pourront encore transiger entre eux sur le droit litigieux* Dans
338 uv- m, Trr. xv. dis tr*iîsactions-
ropjnion qui n'attribue à la transaction qu'an effet simplement déclara Uf, le droit d'usage ou d^hatii talion (jue la Iran* saction reconnaîtra exister au profit de l'une des parties sera précisément celui dont celle partie se prétendait personnellement investie. La solution sera la même dans Topinion qui attnbue à la transaction un effet translatif, car si cet effel ne peut se produire qu'autant que le droit contesté peut, d'après sa nalure» être en effet transféré, il n'empêche pas la partie intéressée de se prévaloir du droit qu'elie réclamail de son cîief> Dans les deux opinions, la transaction ne pourra jamais être opposée au propriétaire du fonds; car. vis-à-vis de lui, elle est res inier altos acta,
299. Quelques auteurs se sont demandé si Ton peut Iran* siger sur la chose d'aulrui, et comme la transaction constitue, ce qui est exact, une cession réciproque des droite des parties sur ta chose à propos de laquelle on transige, ils ont décidé que la transaction n'était pas possible (î), La question est oiseuse, 11 ne s'agit pas, en effet, de Thypo thèse absolument chimérique où deux personnes déclareraient vouloir transiger sur la propriété d*un immeuble que Tune et Tautre reconnaîtraient appartenir à un tiers 11 s'agit uniquement du cas où deux personnes, se prétendant chacune exclusivement propriétaire d*un immeuble, transigent au sujet de cet immeuble. Chacune invoque un droit douteux, il y en a donc au moins une qui se trompe et qui, en fait, a transigé sur la chose d'aulrui» Peut-être se sonl-elles trompé toutes deux» la chose n'appartenait ni à Tune ni à l'autre, et il est plus tard reconnu qu'elle appartenait à un tiers. Vis-à-vis de ce tiers la transaction est res inter alios acia. Mais vis^à-vis de celui qui a été maintenu ou mis en possession, la transaction a constitué un Juste titre d'usucapion (2).
{{) Pont» Loc. ciL, l. 11, n** 576; GoiLLouAtD, n' 68. (2) L, 20, D. i*, 3, De umrp, H mucap.; h, 8, G. 7, 26, Be usut* pro implore; Voy, Pbli*at, Ptùpr, ei usuf., p, 474-
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Par conséquent, lorsque TarL. i04o déclare que les parties qui transigent doivent pouvoir disposer des objets compris dans la transaction, il veut dire que les parties doivent invoquer un Utre ou un droit leur permettant de disposer de la chose envisagée, pourvu, d'ailleurs ^ que celte chose soit disponible en soi.
Or, il peut arriver que la chose dont il s'agit ne soît pas disponible.
300. Les diverses prohibitions de disposer ou d'aliéner el, par suite, de transiger dérivent de considérations d'Intérêt privé ou de considérations d'intérêt public.
Ce sont des considérations dlnlérêt privé qui rendent indisponibles, comme nous Tavons déjà vu, les immeubles saisis, à partir de la transcription de la saisie. Toute transaction est donc impossible à leur occasion.
il faut en dire autant pour les meubles saisis ou saisisarrêtés. Il n'est pas possible qu'une transaction émanée de la partie saisie vienne anéantir les effets de la saisie. On admet cependant que si la transaction loin de consacrer le dépouillement du propriétaire saisi avait pour résultat de faire reconnaître comme incontestables les droits de celui-ci, la transaction serait valable. Cela suppose que les concessions faites par le saisi porteront sur des objets non placés sous l'autorité de justice.
301. Que faut-il penser des transactions qui porteraient sur des biens substitués T Dans l'ancien droit, l'art. 53 du titre H de Tordonnance de 1747 avait décidé que les actes contenant des désistements, transactions ou conventions émanant du grevé de substitution, seraient opposables aux appelés, pourvu qu*ils eussent été homologués en cours de parlement. Aucune disposition analogue n'existe dans le Code- Il faut en conclure que le grevé peut transiger sur .U propriété des biens substitués. Si la substitution ne s'ouvre pas, la transaction demeurera définitive. Si la substitution
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s'ouvre, la transaction sera anéantie au profit des appelés (Voy. L. VI, n°^ 416 et 418).
Nous avons encore vu que Tliéritier bénéficiaire ne peut transiger en cotte qualilt^, c'est-à-dire en demeurant héritier bénéficiaire. S'il fait une transaction, il deviendra liéritier pur et simple. Suivant une certaine opinion, que nous avons cru devoir repousser (Voy* t. V, n° 24â)» rtiéritier bénéficiaire pourrait obtenir de la justice rautorisalion d'aliéner à Tamiable les biens de la succession. Il pourrait, dans cette même opinion, être autorisé â transiger.
Dans les diverses hypothèses que nous venons d'examiner, les prohibitions d'aliéner sont motivées, comme on Ta vu, par rinlérét des tiers, c'est-à-dire par des considérations d'ordre privé. Il suit de là que les transactions conclues malgré ces prohibitions pourront cependant produire leur effet, si les tiers dans Tintérét de qui le législateur a cru devoir prohiber Tallénation \iennenl donner leur adhésion a ces transactions.
302. Des considérations dlntérêt général ou d'ordre public ont eu quelquefois pour conséquence de soustraire certaines choses à la libre disposition des personnes à qui elles appartiennent, et même de les faire déclarer inaliénables. A regard de ces choses toute transaction est inipossible,
Aini^i les choses qui dépendent du domaine public^ même communal, sont inaliénables et imprescriptibles. Une commune ne pourrait donc valablement transiger au sujet de la propriété d'une chose dépendant de son dcmaine public, par exemple, d'un mur de soutènement accessoire d'un chemin public (1).
De même, les cimetières faisant partie du domaine public de la commune, et les concessions de droit de sépulture ne pouvant élre transmises à titre onéreux (Voy* t IV, n*' 70), fl
(i) C08S. 7 noY, isaa, s, n, l, 366.
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faut déclarer nulles toutes transactions qui interviendraient à cet égard (1).
Les offices ministériels, mais pour d'autres motifs, ne sont pas, non plus, à la disposition des particuliers. Ceux-ci ne peuvent donc transiger sur l'exécution d'un traité secret ou contre-lettre concernant une cession d'office (2), ni sur une demande en réduction de prix fondée sur la production à la chancellerie d'états mensongers (3).
303. On s'est demandé si le droit aux aliments est à la libre disposition de celui à qui il appartient, en ce sens que celui-ci puisse transiger à cet égard.
En ce qui touche les aliments dus en vertu d'une donation ou d'un testament, nous n'hésitons pas à penser, malgré l'opinion contraire d'auteurs recommandables, qu'il est permis de transiger à leur occasion, car il n'y a pas de loi qui le défende (4). Il est vrai que les aliments ont été déclarés insaisissables (art. 581, C. pr. c), mais c'est imiquement dans l'intérêt de celui qui doit profiter de la pension alimentaire. La loi lui donne une exception destinée à paralyser les poursuites de ses créanciers; mais rien ne s'oppose à ce qu'il puisse renoncer au bénéfice de cette exception. Il est en outre certain que les pensions alimentaires, quoique insaisissables, ne sont pas inaliénables. C'est ce qui résulte de la déclaration faite par la section du Tribunat lors de la discussion des art. 881 et S82, C. pr. c. (S) ; aussi la Cour de
(i) Bordeaux, 9 mai 1883, S. 84, % 75.
(2) Cass. 5 nov. 1856, S. 56, 1, 916.
(3) Orléans, 43 fév. 4891, S. 92, 3, 241; Bourges, 18 nov. 1890, S. 9â, 2, 241; Aubry et Rau, S 420, texte et note 49; Pont, loc. cit., %. II, no 601 ; Laorbkt, t. XXVIII, n® 362; Guillouard, n* 76.
(4) Laurbmt, t. XXVIII, n« 866; Cass. 2i fév. 4834, D. Hépert., V Transaction^ n* 82 2«; Comp. Merlin, Bépert., v* AlitnentSy § 8, n« 2; Contrat Bordeaux, 26 jalll. 4855, S. 57, 2, 444, etc.; âubrt et Rau, s ^20, texte et note 24 ; Guillouard, n^ 79.
(5) LocRé» t. XXII, p. 394, n« 80.
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eassation les déclare- t-elle cessibles (1), On objecte la diaposi lion de Tart. 1004, C. pr. c, qui ne permet pas le eompromls en cette matière. Mais cette probibilioïi spéciale du compromis est au contraire une démonstration manifeste qae la transaction est permise* Le législateur considère en effet le compromis comme beaucoup plus grave que la tran- •action. Ce qui le prouve, c'est que le tuteur peut transiger à la condition d'observer certaines formalités, et que, dans le mandat, le pouvoir de transiger ne renferme pas celui de compromettre (art. 1989).
La solution ne sera pas la même en ce qui touche les aliments dus à raison des liens de parenté qui unissent les parties et dont la loi s'occupe dans les art â03 et suiv. Le droit aux aliments, considéré en soi, a certainement pour base certaines considérations d'ordre public qu'il est inutile de développer- Les intéressés ne peuvent donc y renoncer, quoiqu'on puisse concevoir qu'une cession de ces alûnenls puisse entrer dans les combinaisons d'une assurance ayaoi pour but d'en garantir le service dans l'avenir (Voy, t» tin° tlî, et notre Trailé de la cession, L 1, n" 183).
En ce qui touche le quantum de ces aliments, il est certain qu'il peut faire l'objet d'un règlement amiable entre les parties. Ce règlement peut avoir, pour le passé, ia valeur d'une transaction, mais ne saurait engager Ta venir. Un changement appréciable dans l'étal de fortune de Tune ou de l'autre des parties exerce une influence naturelle sur le chiffre qui aura été fixé. Le chiffre d'une pension aUmeTj* taire ne peut jamais être considéré comme définitif. Le jugement qui l'établirait n'aurait l'autorité de la chose ju^ée que relativement à la situation respective des parties au jour de la demande^ et ne mettrait pas obstacle à un nou-
(1) Ca^. 1*' avr, 184i, D. U, 1, iti3; Casa. 31 mai 1826, D, 2fi, é.
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veau règlement judiciaire si ceUe situation veoail à changer (Voy. L 11, n" 206 et 208). Or la transaction qni doit avoir entre les parties raulorité de la chose jugée (arl. Î05S) ne peut obtenir cette autorité que dans les limites où un jugement rendu sur la contestation l'obtiendrait lui-même.
Une véritable transaction ne pourra donc être possible qu'à l'égard d'une période de temps déjà écoulée, d'arrérages échus ou du mode de prestation d'aliments futurs (1). Quant aux sûretés accessoires, telles qu'une hypothèque destinée à garantir le service des aliments ^ elles pourraient, en cas de changement dans la situation respective des parlies, faire l'objet d'un règlement nouveau amiable ou judiciaire (5) {Voy. t. II, n'^îOS).
304. Les conventions matrimoniales sont soustraites, pendant le mariage, à toute possibilité de modification conventionnelle de la part des conjoints- Leur immutabilité est assurée par la loi (art. 1395). Il est donc certain que toute transaction qui interviendrait pour réglementer une modification apportée au régime, une séparation de fait, par exemple, nettement convenue, serait nulle (3). Il en serait autrement de la convention qui, sans s'expliquer sur le modus Vivendi en fait adopte par les conjoints, se bornerait à régler, quant aux revenus, le mode d'exécution des dispositions du contrat de mariage (4) (Voy. t. IX, n* 40),
Sous le régime de la communauté, le mari pouvant aliéner à titre onéreux les biens communs pourra transiger à leur occasion (Voy- t. IX, n" 162 et 1G3).
{îï ÂUBRY et Rau, s 4^20, texte et note 22: Pont, toc. cit., t. H, n* 6H ; Guillouard, n^ 79.
(2) Comp. Gaen, 7 juitL 186â, S, 63, 2, 103; Voy. Trib. Seine, 7 août 1390, Bevae Âtjp., 90, H3; Trib. A rcis- sur-Aube, 20 tjuv. 1873, /. dcM Corn, dei hyp., m* %im et 2824; Lyon, 28 avr, i8d9, S. 70, 2, 92; GuiLLOUAaD, lac. cit.
(3) Cass. 14 juin 1882, D, 83, I, 248.
(4) CasB, Sjanv. {890, S. 92, l, 380.
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Si les conjoints ont adopté le régime dotal, il ne saurait y avoir de difficulté quant aux immeubles dotaux. Leur inaliénabilité entraine comme conséquence la probibltion de toute transaction à leur occasion (Voy. t. IX, n^ 447).
En ce qui touche la dot mobilière, il faut reconnaître au mari le pouvoir de transiger sur les élémenté individuels qui la composent. Cette opinion doit être suivie même dans la doctrine qui se prononce, avec la jurisprudence, pour rinaliénabilité de la dot mobilière, puisque cette Inaliénabilité ne signifie pas que le mari n^a pas le droit de disposer des meubles dotaux, mais que la femme ne peut, en aucune manière, compromettre son droit à réclamer la restitution intégrale de sa dot (1) ou renoncer à son hypothèque légale, ou employer sa dot au paiement d'obligations par elle contractées durant le mariage (Voy. t, IX, n^^' 4SI, 4oî),
305. D'après Fart. 1128, il n'y a que les objets qui sont dans le commerce qui puissent être Tobjel d'une convention et par conséquent d'une transaction.
Pour savoir quelles sont les choses hors du commerce, nous renvoyons à ce qui a déjà été dit au titre des contrais ou obligations (Voy. t. VII, n** 67 et suiv.). Nous nous bornerons à rappeler que l'état des personnes doit être considéré comme étant hors du commerce, c'est à -dire comme ne pouvant faire l'objet d'une transaction, ainsi que les faits contraires aux bonnes mœurs, à l'ordre public ou à la loi.
306. En ce qui touche l'état des personnes, nous savons déjà que les actions en contestation d'état et en réclamation d'état ne sont susceptibles ni de compromis, ni de transaction (Voy. t. III, no» 2 et 67). Il est vrai que Tart. 1004, C. pr. c, prohibe seulement le compromis eL que de la prohibition de compromettre* on ne peut, en général, conclure à la prohibition de transiger. Mais cela n'est vrai que pour les matières
(1) Cass. 6 déc. 1859, S. 60, i, 644.
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qui» d'après leur nature, ne répugnent pas à une réciprocité de sacrifices. Or, à ce point de vue, on ne comprendrait pas qu'iine partie puisse se faire payer la renonciation à son droit de contester l'état d'une autre personne, ou fasse un sacrifice pour assurer le succès d'une action en réclamation d'état, c'est-à-dire achète, en d'autres termes, la reconnaissance de l'état auquel elle prétend. L'objection tirée de ce que, dans certains cas, il semble permis à quelqu'un de renoncer à critiquer l'état d'une autre personne, comme en fait de nullité relative d'un mariage (art. 180, 182), ou en matière de désaveu (art. 312-316), est sans valeur. Dans ce dernier cas, l'inaction du mari implique un aveu de sa paternité contre lequel il ne peut se faire restituer (Voy. t. III, n* 22). Dans l'hypothèse des art. 181 et 182, l'ordre public n'était pas véritablement intéressé (Voy. t. II, n® 132).
Il faut donc reconnaître qu'on ne peut transiger ni sur la nationalité, ni sur l'exercice ou l'étendue des droits civiques, ni sur la puissance paternelle ou tutélaire, ni sur les qualités d'époux, d'enfant légitime, d'enfant naturel, ni sur une demande en interdiction (2).
La Cour de cassation a quelquefois admis une distinction entre le cas où la convention tend à détruire ou à changer rétat acquis de la personne, et celui où elle a pour objet de confirmer cet état déjà existant. La transaction serait valable dans ce dernier cas (3). Mais il n'est pas possible de prétendre sérieusement : « Qu'entre des parties en procès sur une réclamation d'état, il puisse intervenir un arrangement, et un arrangement payé, puisque des sacrifices réciproques sont la condition nécessaire de toute transaction, par lequel l'on
(1) Rennes, 13 fév. i83i, D. 24, 2, 92.
(3) Cass. 18 nov. 1883, S. 84, 1, 828; Cass. 12 juin 4838, S. 38, 4»
(8) Voy. 13 avr. 4820, S. G. N., 6, 4, 216; Limoges, 5 janv. 4842, S. 42, 2, 484, etc.
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renonce d*une manière absolue à contester Tétat réclamé par Tautre, on s'engage d'une manière alïsolue à lui recon* nalLre Fétal dont elle est en possession, c'est assurément ce qu*il n'est pas possible de concilier avec les principes. Il y a là, quoi qu'on en puisse dire^ une transaction qui manque d'objet parce que, toute favorable qu'elle soil à l'état de la personne, elle porte sur l'état de la personne, c'est-à-dire sur des droits essentiellement hors du commerce, et qu'ainsi elle vient se beurter contre la disposition for* melle de l'art, ilâ8 d'après lequel il nV a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l'objet des conventions (1), »
307, Les actions intéressant l'état des personnes ont pouT objet principal la sauvegarde d'un intérêt moraL Mais elles peuvent avoir des conséquences pécuniaires utiles pour le patrimoine (V. l, 111, n" â3 et 58). Or, il est permis de transiger sur ces conséquences, pourvu qu'on ne transige pas en même temps sur l'état lui-même (â). Si la transaction portait à la fois sur l'état de la personne et certaines conséquences pécuniaires de cet état, elle devrait être annulée pour le tout, car elle est indivisible, quand même elle aurait été conclue pour des prix distincts (3).
308. La puissance paternelle est également d'ordre publie; elle ne saurait, à aucun point de vue, être modifiée par une transaction (Voy. L II i, n** 167)* 11 faut en dire autant des pouvoirs du tuteur et de l'or^nisation de la tutelle.
Ëa ce qui toucbe les nullités de mariage, nous «vyoos
(\) Pont, Îoû. ciî,, L 11, n° 590; Dbmûlombb, t, V, n* 333; Colvet DE Saxterbe, l. Vin, n** 280 bis 111; GmLLou\HD, n'* 69; Cass* 13 nov, 1&83, D, Si, 4, i03; Casa, 9 mai 1S64, D, 64, f, 409.
(2) Cass, 14 fév, IS^iT, S. 07, I, 779; Aîir, 27 mars 1890, Pond, framf.t ^, % W^; Guillouaud, n« 70 et les autorités citées en note.
(3) Cass, 20 avr. 1840, S. 40, i, 873: Demûloube, L V, n" 5t7; AuTOY et Rau, $ 4Î0, teite et nota 47; Ladrewt, t. XXVllJ» gf 3li7; Gdillouard, n" 7i.
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qu'3 fatit distingaer. Les parties ne peuvent transiger sur les causes de nullité destinées à sanctionner des prohibitions d'ordre public. Hais il n'en est pas de même à l'égard des nullités purement relatives introduites seulement en vue de l'intérêt et de la convenance privée des conjoints, qui, par suite, sont susceptibles d'être couvertes par un acte de ratification. Cette ratification peut se produire sous la forme d'une transaction (Voy. t. II, n**132 et iS3).
309. Nous avons vu {Suprày n» 305) que les faits contraires aux bonnes mœurs, à l'ordre public ou à la loi ne sont pas dans le commerce et ne peuvent faire l'objet d'une transaction. Les obligations inexistantes, non susceptibles d'une confirmation, ne peuvent donc être l'objet d'une transactton. Il suit, de là, qu'un transaction ne saurait avoir pour effet dé convertir une dette frappée d'une nullité d'ordre public, en une obHgation valable. Ainsi, des billets souscrits à titre de transaction, en remplacement d'autres billets précédemmeni créés pour cause immorale, doivent être déclarés nuls au même titre que les billets originaires qu'ils ont remplacés (1), D'une manière générale, la nullité qui atteint les conventions prohibées par suite de considération d'ordre public, atteint également la transaction intervenue sur l'exécution de cette même convention (2).
310. La circonstance qu'un fait dommageable serait réprimé par la loi pénale ne mettrait pas obstacle à un règlement transactionnel de Tindemnité qui doit en être la cfonséquence.
Art. 2046. On peut transiger n'empêche pas la poursuite du MUT rintérèt civil qui résulte ministàre public ('). d'un délit. — La transaction
Mais, ajoutait Bigot-Préameneu dans son Exposé des
0 Art. 3046. — L. 18, C. % 4, De transact. (fJCa»*- ^8 nov. 4893, S. 98, f, 70.
(3) Paris, âO janv. 1886, D. 87, 2, 93.
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motifs, elle ne Taide pas non plus. Le ministère public ne peut pas ae prévaloir de la transaction comme d'un avea de délit. Celui qui transige sur un fait dommageable ne se reconnaît pas, par là, coupable d'un délit d*où résuUe Taction civile. Il peut arriver, en effet, que pour se mettre a Tabri de poursuites Lumiliantes, une personne, quoique Don coupable, consente à faire un sacriâce pécuniaire. En pareille hypothèse, il y a limor lUis de la part de ce dernier, el res dubia du côté de Tautre partie qui serait de bonne foi. Si celle-ci était de mauvaise foi, elle se rendrait coupable de chantagep Le délit de chantage prévu par Tart. 400, G. P-^est constitué, lorsque, de la part de celui qui demande indùmeat la remise d'une somme d*argent, il y a mauvaise foi caractérisée et menace formulée, dans un but de cupidité illégitime dimputer à la personne menacée un fait portant atteinte à la considération decelle^i* En pareil cas. la demande d'une somme d'argent ne saurait avoir le caractère d'une offre de transaction (1).
La transaction intervient fréquemment dans le cas de délit d'usure, soiL sur Tac lion en annulation du prêt, soii sur Taction en restitution des intérêts usuraires payés (8): il importe peu, selon nous, que le débiteur, au moment de Ja transaction, soit ou ne soit pas complètement libéré vis* à'Vis du préteur (3).
Pour assurer Tobservation de la règle que la transaction conclue sur l'action civile ne doit pas entraver la marche de l'action publique, Tart. 2W, G. pr- civ., porte : * Aucun* transaction sur la poursuite du faux incident ne pourra être exécutée si elle n'a été homologuée en justice, après avoir
(1) Cas8. 17 juîlL lS8i, D. 85, 1, 9^.
(S) Limoges, 29 déc. tSH*. D. 55, % 146; Aube y et ÎUu, S ^» texte et note tS; Pont, iccn cit., n" 589; Guillouabei, m 66.
(3) Caiâ. 9 fév. 1836, S. 36, 1, 8ë; Contra, Ca^s, iS nov. ISM. i*
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été communiquée au ministère public, lequel pourra faire, à ce si^ety telles réquisitions qu'il jugera à propos. >
Cette disposilion a pour but d'empêcher que l'exécution de la transaction fasse disparaître les traces du crime de faux qui pourrait avoir été commis. Mais elle ne déroge pas à notre art. 2046 et ne subordonne pas la validité de l'acle à une formalité dont ce dernier article ne parle pas. La transaction vaudra donc toujours entre les parties, nonobstant le défaut d'homologation; seulement si Tune d'entre elles veut en poursuivre l'exécution en justice, elle ne le pourra qu'après avoir soumis la transaction à l'homologation du tribunal, lequel, d'ailleurs, ne pourra jamais la refuser. Somme toute la précaution prise par l'art. 249, C. pr. civ., n'est pas de nature à produire grand effet, car rien ne peut empêcher les parties de conclure la transaction dont il s*agit et de l'exécuter immédiatement.
L'art. 2046 emploie le mot délit dans son sens général, comprenant les délits proprement dits, les crimes et les contraventions.
Il n'a pas d'application aux faits délictueux à l'occasion desquels l'action du ministère public ne peut être mise en mouvement que sur une plainte de la partie lésée. Ainsi le mari seul peut dénoncer l'adultère de la femme, et même arrêter, en la reprenant, l'effet de la condamnation qui aurait été prononcée.
311. Pour certains délits spéciaux et contraventions, le législateur a exceptionnellement autorisé la transaction. Un décret du 5 germinal an XII (art. 23), dont la disposition a été reproduite par l'ordonnance du 2 janvier 1821 (art. 11), a conféré le pouvoir de transiger à l'administration des contributions indirectes.
Même pouvoir a été donné à l'administration des douanes par une ordonnance du 30 janvier 1822 (art. 10). Un arrêt du Ck>n8eil d'Etat en date du 17 février 1865 a décidé
3S0 uf. m. Tir. xr. dis nAMSAcnMs.
qœ rantoriié Judiciaire est compétente poor inierpiéler une Iransaction entre l'admimstraQon dee douanes et lee propTiétaires dea marctaandiaes saisiea. Les tranaactiona snir les procès relatift aux contraTentiona sont régies par les dispositions du droit commun; elles ont entre les parties ^autorité de la chose jugée en dernier ressort, et ne peuvent être attaquées ni pour cause d'erreur de droit, ni pour cause de lésion (1).
Le pouvoir de transiger a encore été accordé à Tadmims^ tration des postes par une ordonnance du Id février 1843, eî lui a été reconnu également par la loi du 4 juin i839 en ce qui touche le transport des valeurs déclarées (art. 9).
L'art. 189 du Code forestier, modifié par la loi du 1S jtào 1869, attribue à l'administration des forôts la faculté de transiger. L'exécution de cette disposition a d^abord été réglée par un décret du H décembre 1889 (art. 1 et 2), et ptr un arrêté du ministre des finances en date du 30 Janvier 1860. Mais un décret du 22 décembre 1819 est venu modifier eelui de 1889. Un tribunal a décidé que la faculté de transiger fie s'étendait pas aux délits de chasse eomnàs dans les bois, délits pour la poursuite desquels l'administration des forMs est investie de l'action publique (2). Mais d'après un avis interprétatif du Conseil d'Etat, en date du 2(^ novembre 1809, le pouvoir de transiger appartient au contraire à l'adminto* tralion des forêts pour les délits de chasse, mais non en ee qui concerne les délits de pèche et les contraventicms et délits forestiers prévus par les art. 219 et suivants du Code forestier relatifc au défrichement des bois des particuliers.
L'administration des contributions indirectes a aussi te pouvoir de transiger avec les auteurs des contraventions, non pas sur les droits dus au Trésor, mais sur le montant
(1) Cas8. 20 déc. 1881, D. 82, 4, dSi.
fS)- Trik CMUnott-sar-Seine, 8 jaOf. 1860; D. 60^ 9, 47.
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(îes condamnations (Voy: L. 7 geno. an XH, art ^3; Ord* da 3 janvier 1821, art 6; Ord. du 4 décembre i%f% art. 10). Il y a exception cependant pour les contraventions relatives à la
I garantie des matières d'or et d'argent.
Les Iransactions passées par les administrationa des contributions indirectes, des douanes et des postes portent à la
{ fois sur Taclion publique et sur Taction en dommages, même dans les cas oiila loi prononce la peine de remprisonnement. Aucune distinction n'a été faite entre les peines corporelles
^ et les peines pécuniaires* C*esl une exception véritable au
I principe formulé par notre art. 2046. Si des délits communs se joignent aux contraventions, la transaction ne saurait arrêter à cet égard les poursuites du parquet.
N* 4. — EorAmttanj interprélatitm et tff^U det transactiani.
tt3. — De la clause pénale dans les transactions, arL 2047.
|3i3. — Règles dUnterprétalion, art. ^i8, 2049, Transactions spéciales. Forfait.
S44, — Transactions générales.
3i5. — La traosaction est sans influence snf les droits posténenre-
ment acquis, art. !^50.
316. — Elle n'a d'effets qu'entre les contraclant», art, 205h 3!7. — Du cas ûù il y a solidarité entre plusieurs contractants, ou
indiviRibilitè dans robligatLon.
3i8* — Pouvoir d'appréciation appartenant aux jugea, 3t9. — Assimilation de la transactbn à la chose jugée, art ^53< 3î0. — inanité de ceUe assimilation.
iH. — DiEEérence» entre la ïransaction et le jugement. 3^. -^ ËJTet translatif de la transaction. Historique de la controverse sur ce point.
323, — Discussion.
334, — Conséquences et signification ezacta de la doctrine sur Veffet translatif.
31Ï, Dans le» ïransaction», comme, d'ailleurs, dans tOTia les contrats^ les règles concernant rexécnlion doivent se combiner avec celles qui sont relatives à VinterprétaLion. Toute transaction doit être exécmtée dans le sens que les
SSÏ tlV. ni, T[T. XV« DES TRANSACTIONS^
parties ont entendu lui donner et, en cas de difflcullé, ce
sens sera déterminé par Tînterprétation judiciaire.
En ce qui touche Texéculion proprement dite,
AftT. 2047. On peut ajouter à d'une peine contre celai qui tine transaction la siipulalion manquera de l'exécuter (1),
Cette disposition était inutile et ne déroge en rien à l'art. 1âi9, qui en contient le principe. Par conséquent, le créancier, conformément à ce dernier texte» ne peut réclamer en même temps le principal et la peine, à moins que la peine n'ait été stipulée pour simple retard {i). Ce cumul aura lieu forcément quand la peine aura été convenue pour le cas où Tune des parties attaquerait la transaction (3). Ce n*est pas attaquer la transaction que réclamer simplement la rectification d'une erreur {3), à moins de mauvaise foi et de rejet de la demande (4).
313. En ce qui touche rinterpré talion des transactions, nous rencontrons d'abord les deux articles suivants, qui étaient également inutiles :
AaT. ^18. Les transactions se règlent que les diSërends qut
renferment dans leur objet ; la s'y trouvent compris, soli que
renonciation qui y e£t faite à les parties aient manifesté leur
lotis droits, a c lions et prèten* intention par des expressions
tions, ne s'entend que de ce qui spéciales ou générales^ soit que
est relatif au différend qui y a l'on reconnaisse cette inleniion
donné lieu O. par une suite nécessaire de ce
Art. 2049, Les transactions ne qui est exprimé (*"J.
Ces règles £ont banales et n'ont rien de particulier à la transaction. Leur application ne peut soulever aucune diffi» culte sérieuse quand la transaction est spéciale et ne porte
O Art, 2047. — L- n, C. % 4, De tranxact.
(") ArL 2048. — U fî, 9 S 1, 3, D, 2, i£t. De transact,
(•") Art, 3049. — L, 3 S i, L. 9 S ^ D. â, 15, De iran*acL
(1) Cass- 23 déc, 1873, D. 75, 1, 23 ; Dbmoloiibs, U XXVI, n» 653; I>Q^T. lue cit., U H, n- 61»; Uohent, l XXVill, n* 33!; Aisn, t. IV, n* 1544; Guillouaud, n«' 125, 126.
(2J Acbhy et Rau. § 431, texte et note 14.
(S) Baslia, 6 fév. 1837, S. 37, 2, 448.
(4) Cômp- LiUREift, t. XXVllI, n*
Tn«^WTr"T/^^
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que sur un poiht déterminé, quel que soit le lien d'analogie ou d'apparente connexité existant entre ce point spécial et d'autres points qui n'ont pas été envisagés.
Ainsi la transaction sur un appel de fonds adressé aux actionnaires d'une société ne sera pas applicable, en l'absence de stipulations formelles, à un nouvel appel de fonds décidé ultérieurement (1).
De même la transaction intervenue sur la portée d'un testament doit être restreinte dans son objet, et il ne peut en résulter aucune atteinte aux droits résultant d'un autre testament découvert postérieurement (2).
Enfin, il a été jugé qu'une transaction portant sur l'objet principal en litige n'empêchera pas de réclamer ensuite des intérêts sur lesquels l'acte est muet (3).
Cette dernière solution est douteuse, car la contestation relative aux intérêts fera renaître les mêmes questions que la transaction avait eu pour but d'anéantir. Il faudra vérifier avant tout si les parties ont voulu conclure ce qu'on appelle un forfait.
Une difficulté analogue peut s'élever quand les parties ont procédé par voie de transaction au règlement de l'indemnité due à l'occasion d'un dommage résultant d'un délit ou d'un quasi-délit. Que décider en effet si, postérieurement à la transaction, une aggravation se produit dans l'état de la victime?
En principe, les parties n'ont transigé qu'en envisageant l'état actuel de la victime et non des complications futures que rien, peut-être, ne faisait prévoir. Un supplément de dommages pourra donc être réclamé (4). Mais si les parties
(!) Bruxelles, 14 juin 1880, B. /., 80, 1369.
(2) Trib. Huy, M déc. 1870, CL et B., 73-74, 606; Comp. Lyon, Ujanv. 1870,8.71,2,270.
(3) Trib. Liège, 9 août 1845, B. /., 45, 1679.
(4) Amiens, i*^ mars 1883, D. 84, 2, 150 et les renvois; Cour de
Jit UV. lîK 7tT. XVp DfiS laAai&iCTlOïifK.
4ml voulu faire, comme elles en ont Le droit, un vérital)le forfait^ la solution sera différente (1)-
Voilà pour ce qui concerne les transactions gu*on pourrait appeler spéciales, parce qu'elles porlent sur un point nette* ment déterminé.
314, La transaction générale portant sur des contestations nées ou à naître ne s'applique qu'aux différends eiistant déjà ou qui auraient pu juridiquement exister entre parties au moment du contrat- La contestation à naître suppose, en cette matière, un intérêt né et actuel donnant ouverture à une action en justice, c'est-à-dire à un procès actuellement possible, quoiqu'il n'ait pas encore été intenté; elle ne comprend pas les actions futures, pouvant avoir leur cause dans certaines éventualités dépendant du fait ou de la négligence ultérieure de l'une des parties contractantes. Ainsi un charbonnage n'est pas fondé à se prévaloir d'une seuLblable transaction pour se soustraire a la responsabilité de dommages causés à la surface depuis la convention, alors même que les travaux houillers seraient antérieurs (â),
315. ToutÉî transaction procure aux parties qui y ont figuré le bénéfice d'une exception analogue à celle qui résulterait d'un paiement, pour repousser toute action qui tendrait à renie lire en question l'un des points sur lesquels il a été transigé. Mais il doit y avoir identité entre la question nouvellement soulevée et le point sur lequel il a été transigé.
Il faut, à cet égard, faire la précision suivante :
De ce que les transactions se reti ferment dans leur objH^
Genève, 21 mai 1892, S. 92, ^, 30 j Aubry et Rau, S ^2i, texte et note 9; Pont, ioc. cit., t. IL n- 656 et 662; Laub^kt, t. XXVni, n' 390; GmmouARD, n* i2L
(\) Paris, 31 dèc- 189S, D. 96, % 560; Case, 23 fèr. 1893, ^^nd. franc., 93, 4, 100; Cour de Vacd, 27 nov, 1889, Pand. franc., 91, 5,i.
(2j Trib, Charleroi, 19 mars 1875, /'ai., 75, 3, 112; Comp, Laumiit, L XXVIII, a» 390; Casa. U noT. 1832, D. RépBrt., y^ louage^ n- 665,
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oomme le proclame saraboiulamiaeiQt Tart. 2048; de ce
4iu'eUe8 règlent seulement les différends qui s'y trouvent
eompris, comme le dit Tart. 2049» il soit nécessairement,
sans qu'il fût besoin de le déclarer, que :
Art. 9050. Si celui qui avait autre personne, il n'est point,
transigé sur un droit qu'il avait quant au droit nouvellement
ée wm chef, acquiert ensuite un acc[uis, lié par la transaction
droit semblable du chef d'une antérieure (*).
< Ainsi, par exemple, disait Domat, à qui ce texte a été emprunté, si un majeur a transigé avec son tuteur sur le compte de sa portion des biens de son père, et qu'il succède ensuite à son frère à qui le même tuteur devait rendre compte de sa portion, la transaction n'empêche pas que les juémes questions qu'elle avait réglées pour une portion ne subsistent pour Vautre^ et ce second droit reste en son entier (1). »
Danïs cette hypothèse, l'objet de la première transaction n'est pas le même que l'objet de la seconde prétention, puisque celle-ci doit porter sur une portion autre. Il n'y avait donc pas, entre les deux difficultés, identité d'objet. En outre. Tune des parties figurait, dans la transaction originairement conclue, à raison d'un droit par elle recueilli dans la succession de son père; elle agissait donc de son chef. Dans la seconde question, elle doit figurer comme héritière de son frère qui n'était pas partie dans l'autre. 11 n'y aura donc pas identité entre les parties. D'ailleurs, dans le cas envisagé par l'art. 2050, où il s'agit d'une acquisition du chef d'une autre personne ce qui conduit à une différence dans les qualités et où il s'agit d'un droit semblable^ ce qui implique un droit autre, il est impossible de concevoir un défaut d'identité, quant à l'objet, sans concevoir en même temps un défaut d'identité quant aux personnes, l'im de ces
(•) Art. 2080. — L. 9 pr., D. 2, 15, De tramact. (1) Lois civiles^ liv. I, tit. XIII, sect. I, n* 8.
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termes ne peut pas aller sans rautre, et Os sont U>as deux inséparables. Par conséquent, la question, agitée par quelques auteurs (1), de savoir si Tart. 2050 se rapporte à ndentité des parties plutôt qu*à lldentité des personnes, ou inversement, est absolument oiseuse*
Ces discussions viennent de ce que, sur le fondement de Tart. 2053, expliqué ci-après, on a voulu pousser plus loin qu'il ne convenait rassimllation de la Iransaction avec la chose jugée.
C'est ainsi qu'après avoir rattaché Fart. 2050 à riden
Il té de Tobjet de la transaction avec l'objet d'une demande,
on a voulu, symétriquement, voir dans le texte suivant une
application de la règle que la transaction, comme la chose
jugée, n'est opposable qu'aux parties qui y ont figuré :
Art, 2051 . La. transaction fuite point tes autres intéressés, et ne par Tnn des intéressés ne lie peut être opposée par eux f ),
Nous préférons voir dans cette disposition une application pure et simple de VarL 1165 : les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes. Ainsi une convention conclue entre les héritiers légitimes et le légataire universel n'est pas opposable et ne profite pas aux légataires particuliers (2) ; de même, la transaction intervenue avec certains héritiers ne profite qu'à eux et non à d'autres héritiers au même degré qui n'y ont pas pris part (3).
317. Il faut cependant, quand il y a plusieurs intéressés, tenir compte de cette circonstance que l'un d'eux, personnellement demeuré étranger à la Iransaction, a pu cependant y être représenté par un autre intéressé qui y figurait.
La doctrine applique en général cet aperçu au cas de plu-
O Art. 20B1, — L, 3 s 3, L. 9, D. 2, 15, De tramact., L. 17, a 3, U, De pactix,
(J) Voy, PoKT, lûc, ciL, L II, n" 666; Lacrbitt, t. XXVIU, n* W; Gujllouahd, n»97,
m CaBs. 3 janv. 1883, D. 83, 1, 467.
(3) Cass, SJQnv, 1877, D, 77, 1, 13.
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sieurs co-débiteurs ou de plusieurs co-créanciers solidaires.
Dans le cas de plusieurs co-débiteurs solidaires, on décide que la transaction faite par l'un d'eux avec le créancier, soit sur l'existence de l'obligation, soit sur son étendue, ne peut être opposée aux autres co-débiteurs, mais que ces derniers pourront l'invoquer s'il y a lieu, de même qu'ils profitent du serment prêté (art. 1365) ou de la remise qui a été faite (art. 1287).
Dans le cas de plusieurs co-créanciers solidaires, on admet, comme conséquence du prétendu mandat échangé entre ces créanciers, que la transaction faite avec le débiteur par un des co-créanciers qui abandonne une partie de ses droits, n'est pas opposable aux autres créanciers ; mais que ces derniers peuvent invoquer à leur profit toute transaction par laquelle le débiteur a reconnu vis-à-vis de l'un d*eux l'existence de la dette (1). Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut sur la portée de ce prétendu mandat (Voy. t. VU, n«» 306 et 328; t. VIII, n^ 317).
S'il s'agit d'une obligation indivisible, les auteurs ne sont pas d'accord. Les uns admettent que la transaction ne peut nuire aux autres débiteurs ou aux autres créanciers, mais qu'elle peut leur profiter s'ils veulent s'en prévaloir. Les autres repoussent cette opinion parce que l'indivisibilité n'implique aucune idée de mandat entre les divers sujets actifs ou passifs du droit. Il est certain qu'il faut écarter ridée de mandat, et partir de ce point que vis-à-vis de chaque créancier ou de chaque débiteur, la créance ou la dette existe in totuntj mais non totaliier (Voy. t. VII, n" 360 et 361). Une transaction ne serait donc pas opposable aux créanciers qui conserveraient le droit de réclamer la dette entière» mais elle produirait un effet utile à concurrence de
(i) Comp. AuBRY et Rau, § 421, texte et notes i, 2 et 5; Pont, /oc. ciU^ t. Il, no* 678, 675.
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la part d'intérêt qu'avait dans la créance celui qoi y a concouru.
Pour le cas où la transaction interTient surime obligation cautionnée, nous renvoyons à ce qui a été dit ci-dessus (Voy. SttpTà, n* 248).
3i8. En ce qui touche les pouvoirs du juge quant à Tinterprétalion des transactions, nous n*avons rien à ajouter a ce que nous avons dit sur rinlerprétation des conven lions en général (Voy. t* VIT, n"" 88). II appartient aux Iribunauï d'interpréter une transaction comme tout autre contrat. Mais ils ne peuvent, sous prèles te dlnterprétation, en dénaturer le sens et la portée, quand les clauses en sont claires et précises, sans que leur décision tombe sous le contrôle de la Conr de cassation (1).
319* Quand les parties transigent euseoitjle sur une diffl* culte quelconque, on peut dire^ en employant une métaphore, qu'elles ont jugé elles-mêmes la conteslation née ou à naître qui a été envisagée* En continuant la métaphore, CD pourra dire que cette transaction constitue, en soi, un jugement sur celle même contestation. Mais s'il en étail réellement ainsi, la transaction serait donc susceptible d'appel. Or il n'est pas possible qu'il en soit ainsi.
C'est ponr ce motif que le législateur acceptant, fort mal à
propos, la métaphore dont nous venons de parler, décide
que :
AïiT. S0S2, Les transactionfi aUaCTuéea pour canae d'errenr
ont, entre les parties, Tautorité de droit, ni pour câuse de le-
de la chose jugée en dernier sion (*), ressort. — Elles ne peuvenl être
Cette assimilation de la transaction au jugement a uniquement pour but d'indiquer que les voies de recours admises contre les jugements ne peuvent être suivies
(•) Art. 205^, — LA% 33, D. 2, Iti. De tramacU (1) Cass. â3 mars \mi\ S. 97, 1, 308; Cass. 23 fév. 189^, D. 9â, i. !50.
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contre les transactions quand même on persisterait à y voir ua jugement émané des parties elles-mêmes. Celte assimilalion n'a donc pas plus de portée que celle que nous troU'-* vons dans Tart, 1234 déclarant que les conventions sont irrévocables et tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 11 est manifeste qu'un jugement ne pourrait être sujet à cassation pour avoir mal interprété une convention, comme s'il avait mal interprété une loi. Par conséquent, au point ée vue de leur stabilité ou irrévùcabililé^ les transactions ne gagnent rien à être assimilées à un jugement ayant Tau ton té de la chose jugée. Aussi un auteur a-t-il pu écrire, fort exactement, qu'il n'est pas possible de trouver, dans rassimilation dont nous venons de parler, autre chose « qu'une vue de l'esprilj vue littéraire plutôt que juridique, car elle est dénuée de conséquences (1). »
320. L'assimilation dont il s'agit n'a, en effet, aucune portée pratique. Tout ce qu'on a pu dire à cet égard, c'est que la transaction ayant pour effet de prévenir ou de terminer un litige doit avoir, à ce point de vue, une autorité de même nature qu'un jugement, et que c'est Vart* 13S1 qui doit fixer les limites de celle autorité, alors surtout que cet article n*a été écrit que pour les jugements (2)^
Mais c'est là une pure équivoque; envisagée à ce point de vue, raulorité de la chose jugée dont on parle concerne non plus la siabitiié, mais la force probante de la décision examinée (Voy, t. VHI, n" 303). Par conséquent, dire qu'une transaction a rautorité de la chose jugée, c'est dire qu'une transaction a la même force probante qu'un jugement, Or, lorsqu'une partie se prévaut, à titre d'exception ou de défense, contre une demande, d'un fait libératoire quelconque, novation, paiement, transaction, etc., il faut bien
(i) x\GaLniJi3, De la iramactionj iP 149,
(2) Pont, ioc, c*L, t. H, n* 629; Guillouïrd, n* Mf.
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qu'elle établisse que ce fait est opposable à la partie adverse, qu'il a le même objet, etc., que la demande; c'est ce qu'on appelle le champ de la preuve (Voy. t. VIII, n® 223). De ce que Tari. 1381 contient à cet égard certaines précisions particulières concernant la chose jugée, il ne faut pas conclure que ces règles sont spéciales à la chose jugée; elles ont, au contraire, été empruntées au droit commun.
Tout ce qu'on peut affirmer, c'est que la transaction peut fournir à celui qui a le droit de s'en prévaloir une exception analogue à celle de la chose jugée contre la partie qui tenterait de faire revivre les différends ainsi terminés à l'amiable (1).
On peut ajouter encore que le demandeur qui n'a excipé ni en première instance ni en appel des règles qui régissent les transactions, ne peut les invoquer pour la première fois devant la Cour de cassation (2).
Mais l'assimilation ne saurait être poussée plus loin.
Ainsi on a prétendu (3) qu'il fallait rattacher directement à l'assimilation avec la chose jugée la circonstance que, lorsqu'il y a eu transaction sur un litige, il n'y avait plus lieu de statuer sur le conflit d'attribution que le préfet aurait élevé à propos de ce litige (4). Mais s'il en est ainsi, c'est tout simplement parce qu'il n'y a plus de litige. La chose jugée est mal à propos alléguée à l'appui de la solution rapportée.
De même, quand un litige est terminé par une transaction, tous les actes de la procédure antérieure tombent, et si la partie assignée en exécution de la transaction refuse de remplir ses. engagements, il faudra une nouvelle assi-
(1) Bordeaux, 23 mai 1892, D. 94, 1, 11.
(2) Cass. l août 1891, S. 93, 1, 10.
(3) Voy. Gdillodahd, n» 105.
(4) Trib. confliU, 22 janv. 1887, D. 88, 5. 112; Trib. conflit, 31 cet. 1885, D. 87, 8, 36.
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gnalion pour Ty contraindre (1). Maïs la chose jugée est encore étrangère à cette décision; il faut appliquer une solution anaîogue à celle qui est admise en cas de péremption.
321. La vérité est qu'il existe entre les jugements et la transaction des différences capitales (â); ainsi :
1' Les causes pour lesquelles un jugement peut être attaqué ne sont pas les mêmes pour lesquelles on peut attaquer une transaction. Un jugement peut, notamment, être réformé pour erreur de droit, alors qu'une transaction ne le peut pas (art. 205â)î
2" Les voies par lesquelles et les délais dans lesquels Fun et l'autre peuvent être attaqués ne sont pas les mêmes;
3° Une transaction portant sur plusieurs points forme un tout indivisible et ne peut pas être annulée pour partie (3); un jugement statuant sur plusieurs chefs de contestation peut n'être réformé que relativement à quelques chefs seulement;
4" Un jugement ne peut être attaqué par les tiers qui n'y ont pas été parties que par la voie de la tierce opposition; une transaction peut, le cas échéant, être attaquée directe' ment en nullité en vertu de l'art. 1167;
5** La transaction est résoluble pour cause d'inexécution des conditions î il n*en est pas ainsi d'un jugement, bien que Tune des parties ne l'exécute point (4) (Voy. Suprà, n^ 340);
6^ L'erreur, la violence et le dol, qui sont des causes d'annulation pour les transactions, n'opèrent pas de la même manière à Tégard des jugements.
7** Enfin, tout le monde reconnaît que les jugements ont un caractère déclaratif; les transactions, au contraire, ont
{{) Cass. 17 janv, 1870, 0. 70, i, St7; Comp, Casa, 2Sjanv, 1873, D. 7-3, 1, 123.
(â) Comp. AcGARiAs, loc. cit.; Awntz, t. ïV, n° iai7. [$} Cass. 2 jurlL 1888; 16 nov. 18a<3, S, 8S, 1, 4âL t4) GciLLO[j\RD, Q-^ 130-131; Cantrà, Ladrest, t* XXVIÏÎ, n« 42^,
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irn effet Lranslatif, Mais ce dernier poinl est fortement coDtroversé.
322. n semble, au premier abord, que la queslion ne mi pas susceptible de controverse. En effet, celui qui transige pour obtenir ou conserver la possession de tout ou de partie de la ctiose litigieuse entend, cela est vrai, conserver celte chose en vertu du droit propre qu'il n*a cessé d*affirmer à son profit sur cette même cîiose. Mais comme il s'agit, en définitive, d'un droit douteux, il entend aussi acquérin en tant que de besoin^ les droits lels quels de l'autre pariiô. Cette dernière fait de son côté le même raisonnement, de sorte que : i La transaction constitue une cession réciprotpie des droits des parties sur la chose à propos de laqnielle on transige; et cette cession doit être gouvernée par les mêmes règles que la vente, tout au moins en ce qui concerne la disponibilité de Tobjet de la transaction (1). »
Par conséquent, la transaction est un juste titre d'usutapîon ou de prescription (â); c'est un point élémentaire en droit romain, qui n*a jamais donné lieu à l'ombre d'une difficulté, et il est singulier que les partisans de Teffet déclaratif de la transaction aient l'air de le méconnaître ou de l'ignorer.
Comment donc se fait-il que la controverse se soit produite en pareille matière?
Cest que, dans Tancienne jurisprudence, les mutalioDs de propriété donnaient lieu à la perception de droits excessifs, et, à ce point de vue, il y avait intérêt à faire sortir la transaction de la classe des actes translatifs- On employa le même procédé que pour les partages; on affirma que la traBsaction ne devait avoir qu'un effet déclaratif (V, t. V, n* 437}.
(i) GuiLLouARD, n** G%; Conf. Acgahias, Tramaciion^ n" 141; BàUdby-Lacantinerib, t. 111, n» 998.
(2) L. m, D. 41, 3, De usurp. et usuc; L, 8, C, 7, SÔ, De umhc, pro empiore; Voy. Pellat, Prop, ei uiti/*,, p, 474.
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Ce fut moins une question de droit qu'une question fiscale qui fut mise en discussion, et la discussion futjneaée avfic un incroyable acharnement.
Tiraqueau, se fondant sur les textes du Digeste, avait naturellement conclu que la transaction était translative du droit (1). Mais il était si peu question d'une controverse jpurement juridique, que Tiraqueau fut, en quelque sorte, excommunié par ses adversaires. D'Argentré alla jnaqa'à déclarer que l'opinion de Tiraqueau était une opinion impie : Ac pœne impiam dixerim Tiraquelli senientiam^ qui muUis ad contraria applicalis in pejorem tandem delabitur^ et pulat tali casu juris incerti dari retractum^ non ad rem^ .ut inquity sed ad litem (2).
L'effet déclaratif de la Imnsaction soutenu avec D'Ârgentré, par Dumoulin, Potbier, Deluca, eto., finit par l'emporter ; mais il fallait lui assigner une i)a8e juridique.
L'assimilation de la transaction à la càose jugée était joxanifestement insuffisante, et il fallait trouver autre chose.
Or, il était arrivé à Tiraqueau d'invoquer à l'appui de son opinion la loi 33, C. De transactionibus. Cette loi est décisive; mais elle semble ne s'occuper que de la garantie, sans résoudre la question de la nature de la transaction, et Tiraqueau avait négligé de mettre en lumière l'argument qu'il en tirait. Les anciens auteurs s'emparèrent de ce texte et en firent la base de l'eflet déclaratif. Us ont même été suivis sur ce terrain par les modernes (3).
D'après le texte dont il s'agit, la partie qui, dans un procès en revendication, a reconnu par transaction les droits douteux de son adversaire, n'est pas tenue de la garantie à regard des évictions que celui-ci pourrait subir. Cela prouve,
(1) Du retraict lignager, S 4t gl« XIV, n«» 60 à 73.
(2) Coutume de Bretagne^ Cap. III, art. 267.
(3) Voy. GuiLLOUARD, n^ 113.
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dit- on, que la transaction est simplement déclarative, car si elle était translative, elle engendrerai la garantie. Ce raisonnement est puéril. Est-ce que jamais l'idée viendrait à un jurisconsulte de se poser, à propos d'un contrat non translatif de droits, la question de savoir si un tel contrat peut engendrer ou non l'obligation de garantie? Ce n*est qu'à l'égard des contrats dont la nature est de procurer une transmission de droits qu*uDe telle question peut ètr« posée* C'est parce que la transaction est translative que Ton peut sérieusement se demander si elle peut, ou non, dans le cas d'éviction, donoer lieu à la garantie. Car on n*aurait pas à se poser la question, si la transaction était simplement déclarative- Or, la réponse revient à ceci : tout acte translatif doit donner naissance à la garantie, d'après la règle générale. Mais comme dans la transaction le renonçant a transmis ses droits tels quels^ réels ou apparents, dans Tétat où il les possédait lui-même, et en leur laissant le caractère douteni * qui les distinguait, il se trouve qu'il a transmis une chose sans garantie, mais il n'en a pas moins transmis cette chose.
323* Mais non, dit Potliier, suivi par les auteurs : < Car par la transaction je ne vous ai point cédé cette chose, je vous l'ai laissée telle que vous l'avieE, Je me suis seulement désisté des prétentions incertaines et de la demande (pie j'avais formée contre vous; l'argent que j'ai reçu de vous n'est pas le prix de cette chose, mais le prix de mon désistement (1)- ï
Mais si cela est vrai, si celui qui abandonne la demande par lui formée doit èlre considéré comme s'étant seulement désisté d*une prétention vis-à-vis d'un adversaire déterminé, s'il n*a rien transmis des droits dont cependant il pouvait être investi, c'est qu'il a gardé ces droits devers lui, sauf
(1) De ta venu, n'^fOG.
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à ne pouvoir jamais s*en prévaloir contre l'adversaire, et alors voici ce qui pourra arriver :
Primus ayant actionné Secundus en revendication d'un immeuble, transige avec ce dernier qui est déclaré propriétaire de rimmeuble. Postérieurement, Tertius actionne en revendication du même immeuble Secundus qui en est délenteur. Celui-ci ne pourra opposer la transaction au revendiquant, ni faire valoir contre ce dernier les droits de Primus puisqu'on prétend qu'ils ne lui ont pas été vendus. Il ne peut donc invoquer que ses droits propres, et il succombe.
Plus tard, Primus, qui n'a pas cédé ses droits à Secundus et qui s'est borné à s'interdire la faculté de les opposer à ce dernier, actionne Tertius en revendication du même immeuble et triomphe contre lui.
Alors reparait Secundus qui, agissant comme propriétaire en conséquence de la transaction, pourra se faire délivrer l'immeuble, puisque Primus ne peut lui opposer ses propres droits. Mais alors Tertius, en vertu de son jugement, viendra s'en emparer, sauf à être à son tour dépouillé par Primus, qui se prévaudra du jugement qui lui a donné gain de cause. Secundus reviendra avec sa transaction..., et les parties tourneront indéfiniment dans le même cercle.
Nous avons rencontré la même espèce à propos du serment, et nous avons décidé que celui qui défère le serment ne s'interdit pas de faire valoir contre d'autres personnes les droits qu'il conserve,' il s'oblige uniquement à ne pas troubler lui-même, dans sa possession, l'adversaire qui va le prêter (Voy. t. VIII, n° 368). Mais il n'en est pas de même dans la transaction qui a eu lieu moyennant des sacrifices réciproques. Celui qui a abandonné l'immeuble litigieux s'est obligé à reconnaître l'autre comme seul propriétaire chaque fois qu'il se trouvera en conflit avec lui au sujet de
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rimmeuble iiligieiix* Le seul moyen de trancher la difficuUé est de reconnaître à la transaction un effet translatif, de décider que Secundus, dans sa lutte avec Tertius, exclpe ou est censé exciper des droits de Primus, en même temps que des siens propres, et que, par conséquent, Tertius pourra opposer à Primus le jugement qui lui a donûé gain de cause (1).
Un auteur qui, d'ordinaire, ne se trompe pas quand il cherclie à vulgariser renseignement des maîtres, a imaginé un autre moyen pour mettre fin au circuit ci-dessus esposè, € La transaction, dit-il, n'a, du moins en principe» aucun effet translatif; mais bien loin qu^elle ait un caractère déclaratif, elle y répugne, au contraire, et de la manière la plus énergique, par sa nature même, par sa propre essence... Elle est, du côté de la partie qui se désiste, une renonciation et, par conséquent, un acte abdicatif du droit que cette partie croit avoir à Tobjet litigieux (â)- > Mais le droit abdiqué étant douteux existait peut-être en réalité; que devient-il? Bien ; il périt sans utilité pour personne. Celui qui se désiste est comme le chien de la fable, couché sur une botte de foin; il ne peut la consommer lui-même et il empêche d'en profiter ceux à qui elle pourrait servir; ce qui est pour lui une félicité suprême. Mais la loi ne reconnaît pas les actes abdicatifs qiii ne profitent à personne. Une déclaration unilatérale de volonté par laquelle un individu affirmerait abdiquer son droit de propriété sur tel objet déterminé, serait absolument inopérante; comment donc une telle déclaration pourrait-elle se trouver tacitement et valablement contenue dans une transaction?
Remarquons, en effet,; que la doctrine sur la transac-
(1) Comp. sur le circuit dont il s'agit, Ver.\bt cité par Môuilûn^ TramcfipHon^ t J, p. 183; Acgapïas, Iqc* cil.^ n" 144; G. Dema^ttii Principes de Vemreg.^ 1. 1, n» 324, p. 354, et ComiitlaHon^ p. SU*
(:2) MocRLON, Revoie pratique^ 18S7-
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tion déclarative doit forcément aboutir à admettre que la transaction est en même temps abdicative. Or, ce qui est assez singulier, les partisans de Tefifet déclaratif n*hésitent pas à reconnaître^ en général, que la transaction sera, par exception, translative si les parties ont clairement exprimé, Tune la volonté de céder ses droits, Tautre celle d'acquérir tous les droits du renonçant. On exige donc une déclaration formelle des parties pour consacrer l'effet naturel, logiquç et moral de toute transaction, et en l'absence d'une déclaralion formelle, on présume un effet absurde, inique et absolument inutile !
Quoi qu'il en soit, insistons un instant sur l'espèce qui vient d'être prévue; supposons une transaction nettement caractérisée. Les parties, dans l'acte qui a été rédigé, commencent par exposer leurs prétentions respectives quant à la propriété d'une même chose; elles reconnaissent que ces prétentions sont douteuses de part et d'autre, qu'il y a res dubia; tout cela est, d'ailleurs, contenu dans le mot ^ran^t^er qu'elles vont employer. Dans ces conditions, en effet, elles déclarent vouloir transiger moyennant certains sacrifices réciproques, par exemple, chacune gardera la moitié de la chose en litige. Mais elles ajoutent formellement, et, d'après nous, surabondamment, qu'elles se font cession réciproque des droits qu'elles peuvent avoir sur la chose. Est-ce qu'elles seront pour cela tenues, l'une vis-è-vis de l'autre, de la garantie en cas d'éviction? Qui oserait le soutenir?... Comment concevoir qu'on soit tenu de garantir comme existant un droit qu'on a cédé comme étant douteux? Alors que signifie l'argument tiré du défaut de garantie dans les transactions?...
Que reste-t-il donc comme base de l'effet déclaratif des transactions? Rien, si ce n'est une métaphore peu justifiée assimilant les effets de la transaction à ceux de la chose jugée. Aussi croyons-nous devoir persister avec énergie
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dans la doctrine que, avec (fiielques rares auteurs (1), nous avons toujours défendue,
324. Celte doctrine a pour conséquences principales, d'abord que Tacte de transaction portant sur un droit de propriété Immobilière ou sur des droits réels susceptibles d'hypollièquc, esL soumis à la transcription (â), et ensmte que la transaclion est un juste tilre d'acquisition permeltanl d'usucaper par dix à vingt ans Timmeuble à propos duqïiel elle est intervenue (3). Les auteurs qui contestent ce point ne menlionnent même pas les textes du droit romain qui réta^ blissent. Ce silence est à remarquer.
Il demeure entendu que nous avons toujours raisonné en envisageant le bien litigieux dont la transaction a réglé le sort. L'attribution qui en est faite à Tune ou à Tautre des parties, ou à chacune d'elles pour une portion a, d'après notre doctrine, un caractère translatif, en ce sens que la partie attributaire peut, le cas écliéanl, invoquer aussi bien les droits de son ancien adversaire que les siens propres* Mais si, pour conclure la transaction, Tun des contractants remet à l'autre un bien sur lequel ne portait pas le litige, îi
({) CoLMET DE Santeerb. t. Vlll, II* 291 bts VIl-XIU; AccAftiAS, toc. ciL^ n^ 143-148 j Comp, Mouhlon, loc, cit., Mevuê pratique, ISfiS, p. 3Sl et sul?., Transcription, n^' 7â-75; Contra, Cass. 3 janv. 1883, S. 83, i, 349; Valette, i\ïélanges, t. i, p. 208 et 440; t. H, p. 6*1 AuBBY et Raq, s ^21, texte et note 17; Pont^ loc. cit., LU, n" 630 ei sQiv\; LAuasNT, t. XXVlIf, n" 393 et suiv.; Arntz, L IV, m Ifiifii GtîïLLouARt), n**UO^H:â; BAUDRY-LàCANitNEtiïÈ, t. 111, n" 997; adde, Cass. belge, 23 avr. 1874, Pax,^ 74, 1, 136.
(2) COLÎJET »! SAÎÎTEfiHEj t. VllU H" S81 bîS Xlll[ ACCARIAS, lo€. ciL^
n"Ui; Comp, MoaRLOîï, Tramcription^ n"74, 75^ Contra, Bûrdeaui, 17 mars ISOtî, Pand. franc., 93, % 43; Pau, 10 août 1891, D, n. % 543; AuBRY et Rau, 3 421, texte et note 20; Po«t, (oc. cit.,l lU n* Giî; Lâchent, t. XXVIU, n°397; GciuLouAtio, n» llîî,
(3) Contra, Aubby et Rau, g 421, texte et note 19; Poht, toc. fi^-r 1. 11, n=639; Uobent, L XXVHl, n°395; Geillouahd, n* 117; Bacobï' LACAJïTiNtaiE, L III, no 997,
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est certain, et tout le monde est d'accord sur ce point, qu'il y a un véritable transfert de propriété quant au bien ainsi transmis.
La théorie sur l'effet translatif de la transaction ne parait pas avoir toujours été bien comprise par ceux qui la combattent. Elle signifie seulement que celui qui a obtenu ou conservé, par transaction, la possession de tout ou partie d'un objet litigieux, peut, s'il y a intérêt, se prévaloir des droits transmis, et figurera désormais, dans les instances qui se produiront à l'occasion de ces droits, tant en son nom personnel que comme ayant cause de celui avec qui il a transigé, de sorte que la chose jugée avec lui-même au sujet de ces droits, sera jugée en même temps avec son auteur. Mais cela ne veut pas dire que celui dont nous parlons sera nécessairement obligé d'invoquer les droits que la transaction lui a transmis. La situation envisagée présente une certaine analogie avec celle qui se produit dans les cas de jonction de procession, jonction qui est facultative (art. 2235, 2239).
Ainsi, par exemple, un individu possédait un immeuble au moment de son mariage contracté sous le régime de la communauté. Cet immeuble a été considéré comme propre. Durant le régime la propriété est contesté et le conjoint dont il s'agit transige pour conserver l'immeuble. Cet immeuble demeurera propre. On voit là : < Un résultat nécessaire du caractère déclaratif de la transaction qui fait que lïmmeuble est censé avoir toujours appartenu à Tépoux auquel il est r.tlribué... Si la transaction était vraiment un titre nouveau translatif de propriété... c'est la solution inverse qu'il faudrait admettre (1). » Mais on ne peut pas raisonner ainsi. Est-ce qu'on a jamais soutenu que le titre nouveau résultant de la transaction faisait disparaître, pour le remplacer, le
(1) GuiLLOUAio, n« 118.
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ULre personnel de celui qui a transigé?... inutile d'insister davantage (1).
Nous devons enfin mentionner que les partisans de Teffel déclaratif croient trouver dans la loi du îâ frimaire an Vil, une confirmation de leur doctrine. D'après l'art. 68 g 1«^ n° 45 de la loi du 22 frimaire an Vlï, sont soumises au droit fixe de un franc porté depuis à 4 fr. 50 i * Les transactions en quelque matière que ce soit, qui ne contiennent aucune stipulation de sommes et valeurs, nî disposition soumise à un plus fort droit d'enregistrement. > Tous verrons, quand nous nous occuperons des règles fiscales, ce que vaut l'argument tiré de ce texte, et comment il est appliqué par la jurisprudence,
K" 5. — CauiES de TtuUilé d^ iramactioijiM,
d^. — La lésion est înopéranle,
326. ^- U en e&lde même de Terreur de droit, Solulion différente
pour Terreur devait.
827. — Causes d© nulHié admises par la loi^ art. 2053. De rerreur. 328, — Du doJ et de ta violence.
8-29. — Transactiou en exécution d'un Utre nul, an. Wiié; il a^agit
d'un vice ae référant au consentement.
380. — Applications, 331_ — Transaction sur pièces fausses, art. 2035;
Indivisibilité de la transaction
325, Pour les transactions, comme pour les autres contrats, il faut distinguer entre les conditions requises pour leur existence, et les conditions requises pour leur validilé (Vov- t. li,nM2eLt. vn,nMÛ),
(1) CoLMET DE Sànteîire, t. VlIIi H** 281 bu XIV; Comp. AGC\iius, Di la transact,, n* i44-
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On peut donc signaler des transactions simplement apparentes, mais juridiquement inexistantes, et des transactions annulables.
Le Code n'a prévu textuellement que des transactions annulables.
Les transactions sont, en général, annulables par application des principes du droit commun. Mais il y a lieu de faire à cet égard certaines précisions.
Ainsi, d'après le second paragraphe de Tart. âOaâ, il faut d'abord éliminer, parmi les causes d'annulabilité ou de rescision. Terreur de droit et la lésion.
En ce qui touche la lésion, la déclaration de Tart. 2052 semblait inutile, puisqull est déjà étabti que la lésion n'est pas une cause de rescision des contrats {art, 1118). D'ailleurs îa transaction n'est pas un contrat commutatif comme un autre. Le caractère douteux et incertain des droits sur lesquels il a été transigé empêche qu'il y ait une base pour déterminer la lésion, Bigot-Préameneu trouvait même qu'il y avait, dans ce contrat, quelque chose û'aléatoire (1).
Le partage étant rescindable pour cause de lésion, les copartageants peuvent avoir intérêt à déguiser un partage sous la forme d'une transaction pour le soustraire à TacUon en rescision. En conséquence, l'art* 888, dérogeant à Vart- 2Ûoi (â)f décide que Tac te contenant transaction, mais faisant en même temps cesser Tindivision est rescindable pour cause de lésion (Voy. t, V, n^ 466).
Pour les transactions intéressant les mineurs, il suffit de se référer aux règles ordinaires. La loi soumet à cerlaiuea formes les transactions dans lesquelles un mineur est intéressé (art, 467}, Si cette disposition n'a pas été observée, la transaction est nulle en la forme, et le mineur pourra en
(i) Exposé des motifs, n« 40; Fehbt. t. XV, p. i09. ^2) Po^T, toc. eiL, L II, n" 687; Conlrâj Gcillodâei&, n* lU; Comp, Trib. Bruges, 17 mai 1878, Pas., 80, 3, 70.
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demander la nullité sans aToir à prouver qu'il a été lésé. Si les formes voulues ont été observées, le mineur ne peut attaquer la transaction» même en offrant d'établir qu*il a été lésé, sauf, le cas échéant, son action en responsabilité contre le tuteur.
326. L'erreur de droit ne sera pas, davantage, une cause d'annulabilité d'une transaction* Pourquoi? On n'en sait rien. Sans doute, il est facile de déclarer que les erreurs de droit ne s'excusent pas; qu'on est toujours présumé s'être renseigné sur le droit auprès des bommes compétents quand on veut transiger, etc., tout cela n'explique rien, et n'empêcbe pas que, théoriquement, on peut se tromper en droit comme en fait {!)- C'est même ce que suppose le texte de l'art. 2052.
Dans la pratique, cette disposition sera rarement applicable. Il est malaisé, en eflet, de concevoir une transacliûii portant uniquement sur la solution d'une question de droit, avec les conséquences qu'elle entraine- Ce n'est pas ainsi que la question se présente. Les parties transigent directement sur les conséquences de fait dont nous venons de parler, de sorte que la question de droit n'apparait que vaguement, et souvent n'apparait pas du tout.
Ainsi dans quelques localités rurales, il existe, chei les familles de paysans, une croyance singulière d'après laquelle le fils aine doit toujours être attributaire, dans le partage des biens paternels ou maternels, de la quotité disponible» quand même le de cujus ne la lui aurait pas donnée ou léguée par une disposition quelconque. L'application du Code civil a pu, tout au plus, ébranler un peu cette croyance, la rendre peut-être incertaine, mais ne l'a pas fait disparaître, de sorte qu'en réalité elle influe plus ou moins sur les arrangements transactionnels intervenant au st^el des
(!) V07, LàîJiEjrr, t. XXVIÎI, n» 403.
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partages de succession. Nous avons vu plusieurs fois des filles reconnaître à leur frère aîné le droit de prendre dans une masse à partager une part plus forte que celle à laquelle il était appelé par la loi, uniquement parce qu'elles se trouvaient sous l'influence de l'erreur de droit dont nous venons déparier. Mais l'acte transactionnel de partage dressé conformément à la volonté unanime des parties contenait uniquement des attributions de biens, sans nulle indication relative aux préoccupations dont nous venons de parler. Dans ces conditions, la transaction qui ne pourrait pas être annulée pour cause d'erreur de droit, pourrait, le cas échéant, être rescindée pour cause de lésion, en vertu de l'art. 888.
L'erreur de droit se combine souvent avec une erreur de fait, de sorte qu'il n'est pas toujours facile de les séparer. Il faut voir sur quoi a porté, en réalité, la transaction intervenue.
Ainsi une personne s'est trompée sur la nationalité de son père; c'est là une erreur de fait. Mais cette erreur de fait a entraîné une autre erreur sur les conséquences pouvant résulter de cette nationalité au point de vue de la reconnaissance d'enfant naturel que cette personne invoque à son profit, c'est là une erreur de droit. La Cour de cassation a jugé que la situation envisagée dans son ensemble était dominée par une erreur de droit qui ne pouvait invalider la transaction consentie par la personne ayant commis cette erreur (1).
327. Après avoir ainsi éliminé, parmi les causes de rescision, la lésion et l'erreur de droit, la loi ajoute :
Art. 20S8. Néanmoins une tation. — Elle peut Têtre dans
transaction peut être rescindée, tous les cas où n y a dol ou vio-
iorsqu'ii y a erreur dans la per- lence (*). sonne ou sur Tobjet de la contes-
O Art. 2053. — L. 9 S 2, D. % 15, De transacL, L. !3, 22, 80, 35 C. 3, 4, De iransaci.
(i) Cass. 25 oct. 1892, D. 93, 1, 17.
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Le texte, en ce qui touche d'abord rerreur dans la personne, suppose qu'il s'agit d'une transaction pouvant être rescindée, c'est-à-dire rescindable ou annulable, et par conséquent existante. 11 faut donc éliminer le cas où la transaction a été conclue par erreur avec une personne qui. en réalité, n'avait aucune qualité pour élever des prétentions sur le droit douteux lequel lui serait étranger. En pareil cas, la transaction n'a véritablement porté sur rien. Elle n'est pas annulable pour erreur dans la personne ; elle est inexistante pour défaut d'objet (1), quelques auteurs disent : pour défaut de cause, en employant probablement le mot cause comme synonyme d'ohjet (2), car autrement cette expression n'aurait pas de sens.
il faudra donc appliquer l'art. 1110 § 2, aux termes duquel Terreur dans la personne n'est une cause de nullité que si la considération de la personne a été la cause principale de la convention (3) (Voy. t. VII, n* 27).
Notre art. 2053 dispose encore que l'on pourra faire rescinder une transaction pour cause d'erreur sur l'objet de la contestation. Quelques auteurs (4) citent comme exemple de ce genre d'erreur, le cas où l'une des parties a cru transiger sur la propriété litigieuse d'un certain immeuble, tandis que l'autre partie croyait, au contraire, qu'il s'agissait d'un immeuble différent. Dans ce cas, la transaction est inexistante, car il n'y a pas eu consensus in idem placUum. II en serait de même si l'une des parties avait cru transiger sur le possessoire et l'autre sur le pétitoire. Il faut donc admettre que l'art. 2053 a eu en vue, comme cela résulte d'ailleurs de
(1) Laurbht, t. XXVIII, no 334.
(2) Voy. AuBRT et Rau, g 422, texte et note 3 ; âcgaeus, loc, cit., n° 155; Pont, loc. cit.^ t. II, n® 468; Guillouard, n® 140.
(3) Voy. les auteurs précités; adde, Demolombb, t. XXIV, n* 120; CoLHET DB Samterre, t. V, u» 17 bis II; Bauory-Laganxuibrie, t III) jj- !003.
(4) Nol. DuRANTON, t. XVIII, n» 425.
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Tait 1110, non le cas où Terreur a porté sur ridentité de la chose formant Tobjet du contrat, mais le cas où l'erreur a porté sur la substance ou les qualités substanlielles de la cliose objet du contrat,
328. Le dol (1) et la violence sont aussi, d'après Tart. 2053, des causes de rescision des transactions , L*inutilîlé d'une telle disposition est manifesle. Les art, 1111 et suiv. ont édicté des règles générales applicables à toutes les conventioDs. Nous renvoyons donc à ce que nous avons déjà dit soit quant à la violence et aux caractères qu'elle doit présenter (Voy, t. VU, n' 29), soit quant au dol {Voy. t. Vil, n"34 etsuiv.).
Telle est la théorie générale de la loi sur les causes de nullité ou de rescision des transactions. Elle se réfère, en définitive, au droit commun, sauf les précisions que nous avons faites quant à la lésion, à Terreur de droit et à Tobjet.
329. Cependant son application n'est pas toujours facile à faire. Ainsi on comprend aisément qu'une transaction faite en conséquence ou en exécution d*un titre annulable soit annulable elle-même. Mais» en pareil cas, y a-t-il lieu à rescision à raison d'un vice qui affecte le consentement, à raison d'une erreur, ou à raison d'un vice qui affecte plutôt Tobjet de la transaction?
La loi a prévu la difficulté, maïs ne la résout pas d'une
façon très claire ï voici, en effet, comment elle s'exprime ;
Art. 2054. H y a également faiLe en exéculion d'un titre nul, \ie\x à râction en rescision contre à moins que les parliez n'aient une tran^acUon, lorsqu'elle a été expressément traité sur la nullité.
11 semble bien qu'en pareil cas Taction en rescision soit «dmise à raison d'un vice qui affecte plus directement Tobjet de la transaction.
On peut dire, en effet, que lorsque les parties ont transigé sur un iitte entaché d'une nullité qu'elles ignoraient, par
(1) Cass, SIS oçt, 1892, D, 93, 4, 17.
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suite d'une erreur de fait ou d'une erreur de droit, peu importe, la transaction est toujours nulle, parce qu'elle ne peut s*é tendre au-delà de ce que les parties ont pu prévoir en contractant (J).
On peut ajouter que, d'ailleurs, lorsque le titre est nul, il n'y a pas de droit qui puisse former la matière d'une transaction. U y a lieu de remarquer, en effet, que pour obtenir la rescision de la transaction, il faut que la partie pouvant se prévaloir de la nullité du titre fasse déclarer cette nullité. Dans ce cas, la transaction, qui avait pour objet ce titre déclaré nul, tombera faute d'objet, que le titre annulé ait été cru valable par suite d'une erreur de droit ou d'une erreur de fait (2).
Mais les choses ne se passent pas comme on vient de le dire. Voici comment il convient, en général, d'analyser la situation: La transaction envisagée ayant été conclue par suite d'une erreur, nous verrons laquelle, sur la validité du titre, ne peut être considérée comme ayant eu pour but et pour effet de confirmer le titre dont il s'agit et d'anéantir l'action en nullité qui appartenait à l'une des parties. Si donc cette partie exerce, après la transaction, son action en nullité contre le titre, son action sera recevable. Mais alors l'autre partie lui opposera la transaction. C'est en réplique à cette exception que le demandeur en nullité voudra invoquer Terreur qui entachait le consentement par lui donné à cette transaction. Le pourra-t-il? Oui, s'il s'agit d'une erreur de fait; non, s'il s'agit d'une erreur de droit. Tel est le sens qull faut attribuer à l'art. 2054; cet article se réfère donc à un vice du consentement, et il faut appliquer l'art. 2053 qui, en pareille matière, exclut l'action en nullité pour cause d'erreur de droit.
(t) Mebli5, Répert.^ v» TVaruac/., S 5, n»4; PocHOîfNBT, Revue pralique, 18C6, p. 196.
(2) LicaaNT, t. XXVIII, n» M.
TRANSACTION SUR TITRE NOL, ART
Il ne faut pas croire, en effet, que la contestation se produira nécessairement, en fait, dans les conditions que nous venons d*indiquer. Le demandeur conclut, en réalité, à la nullité de la transaction intervenue sur un titre dont la nullité était ignorée. Il n'a pas besoin de demander d'abord la nullité du titre lui-même pour faire prononcer [ensuite, par voie de réplique à l'exception tirée de la transaction, la nullité de la transaction. Il peut directement demander la nullité de cette transaction, et c'est ce que suppose l'art. 20S4, qui parle d'une action en rescision contre une transaction qui, par suite, est simplement annulable (1).
330. A titre d'exemples de nature à faire comprendre comment doit être appliquée la doctrine qui vient d'être exposée, on cite en général les cas suivants :
Une transaction a eu lieu en exécution d'un testament non daté; l'héritier avoue qu'il a eu connaissance du titre, mais en affirmant qu'il ignorait qu'un testament olographe non daté fût nul. Il invoque donc une erreur de droit, et l'art. 3052 ne permet pas de Técouter. Mais il prétend avoir transigé sans avoir vu le testament, ou en ignorant qu'il était révoqué par un testament postérieur; il invoque alors une erreur de fait que les circonstances rendent présumable, à moins y dit l'art. 2054, que les parties n'aient expressément transigé sur la nullité.
Il ne suffirait donc pas, suivant une certaine opinion, de prouver que le demandeur a. traité en connaissant la nullité du titre; il faudrait, pour faire rejeter sa demande, démontrer qu'il a été expressément traité sur la nullité (2). Mais
(4) Cass. 19 déc. 186«, S. 66, 1, 301; Poitiers, 10 juin 1878, S. 79, 3, 109; DuRAMTON, t. XVIII, n<» 433; Aggarias, loc. cit., n^ 1S7; Acbry et Rau, 4* édit., S 433, texte et note 5; Pont, toc. cit., t. II, n^"* 703- 711; Arntz, t. IV, no 1551 3»; Baudry-Lacaktinbrib, n* 1004; Guil- LOUARD, no* 146-149; Comp. Cass. 3 mai 1883, S. 8i, 1, 158.
(3) Baudrt-Lagantimbrie, t. III, (oc, cit.
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cela est fort douteux. Les juges ne peuvent annuler une convention que les parties ont faite en pleine connaissance de cause. Celles-ci ne sont tombées dans aucune erreur. Il ne faut pas prendre à la lettre le mot expressément de TarL 2054; la loi a voulu déclarer que la connaissance de la nullité ne se présumera pas. Ce que Ton peul dire, c'est que, dans cette hypothèse, la convention est plutôt la confirmation d'un acte nul qu'une véritable transaction. L'art. 2054 a éié appliqué avec raison au cas d'une transaction intervenue entre TÉtat et un particulier au sujet d'une contravention faussement constatée par suite de Timperfeclion des instruments employés par l'administration, s'il est établi que les parties ont entendu subordonner la transaction à l'existence de la contravention, le procès-verbal dressé en vertu de celte contravention étant le seul titre de l'administration (1).
Par le mol titrey l'art. 2054 entend certainement le fait juridique qui sert de base au droit contesté, c'est-à-dire la convention ou la disposition, et non l'écrit qui a pu être rédigé. Ce n'est que dans les actes solennels que le fait juridique se confond avec l'écrit. Du moment que ce fait juridique est nul, soit par l'imperfection de l'écrit qui le constate ou par tout autre vice, la transaction est annulable (8).
Mais il peut arriver que le fait juridique sur lequel
les parties ont transigé ait été constaté par des actes qui,
ensuite, ont été reconnus faux. Il est certain qu'en pareil
cas la transaction doit être annulable :
Art. S05S. La transaction faite reconnues fausses, est entièresur pièces qui depais ont été ment nulle 0*
Cette expression entièrement nulle ne signifie pas que la
transaclioû est inexistante faute d'objet. La fausseté des
n JW* 3084. - L. 42, C. 2, 4, De transact, (i) Trib. Tournai, 27 fév. 1894, D. 95, 2, 422. (âj PoBfT, loç. cit., t. II, n» 703; Laurent, t. XXVIII, n» 412; Gcil- LOUAHD, n** ISO; Baudrt-Lacantinbrie, n^ 1004.
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pièces n*mipligiie pas, en effet, nécessairement Tinexislence du droit auquel elles se réfèrent. Ces expressions veulent dire que la transaction est nulle dans toutes ses parties, alors même que la fausseté des pièces serait relative à quelques chefs seulement. Les rédacteurs du Gode civil ont, en effet, tenu à consacrer le principe de rindivisibililé des transactions. * On ne doit voir dans une transaction, disait Bigol-Préameneu, que des parties corrélatives, et lorsque les divers poinls sur lesquels on a traité sont indépendants, quant à leur objet, il n'en est pas moins incertain s'ils ont été indépendants, quant à la velouté de contracter, et si les parties eussent traité séparément sur Fun des points (1), »
L'action en nullité appartient aux deux parties si toutes deux ont été dans Terreur et ont ignoré la fausseté des pièces. Si les parties avaient eu connaissance au moment de la transaction, de la fausseté des pièces produites, la transaction serait inattaquable, car elles ont cru, probable m ont, que leurs droits respectifs étaient indépendants de ces pièces. A plus forte raison la transaction serait-elle inatta^ quable s*il avait été transigé sur le faux lui-même, sans que les parties aient été tenues de s'expliquer, à cet égard, en termes formels (Gomp. art. 2054).
L'action en nullité est subordonnée, quant à son exercice, à la reconnaissance de la fausseté des pièces, ce qui implique que cette fausseté a été ignorée des parties ou de Tune d'elles* 11 s'agit donc d'une action en nullité pour cause d'erreur,
332. 11 y aura encore action en nullité pour cause d'erreur si la transaction est intervenue sur une contestation terminée par an jugement inconnu des parties.
(1) Eipoaé des motifs, n* i5; Fbnet, t. XV, p, 110; Aubey et Hau, 8 4i2, texte et note 6; Accaria», toc* ciï.j n* 158; GmLLouAQDi n" lîiâ; BAUDRY^LàCANTisBîtm, n*" dO05; Comp. Laitrent, t. XXVUI, û« 420; Comp, Casa. 4 déc. 1894, D. 96, 4, 97,
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Art. 2056. La transaction sar sance, est nulle. — SI le jugeun procès terminé par un juge- ment ignoré des parties était ment passé en force de chose susceptible d'appel, la transacjugée, dont les parties ou Tune tion sera valable (*). d'elles n*avaient point connais -
11 y a eu erreur de fait suffisante pour vicier le consentement. 11 faut cependant bien dégager l'hypothèse que le texte a eue en vue : le jugement qui a donné gain de cause à l'une des parties est connu de celle-ci et ignoré de l'autre. Les parties transigent dans ces conditions. Aucune d*elles ne pourra demander la rescision de la transaction. De la part de celui qui avait succombé dans l'instance, l'action serait sans motif; l'erreur dans laquelle il a été n'a pas nui à ses intérêts, puisqu'il obtient, par la transaction, partie de ce que le jugement lui avait fait perdre en totalité. Quant à celui qui, ayant triomphé, a cependant transigé, il a pu, par conscience, renoncer à la chose jugée à son profiL 11 faut donc, pour que la transaction soit rescindable, qu'elle intervienne sur un procès terminé par un jugement passé en force de chose jugée, dont les parties, ou la partie gagnante, n'avaient pas connaissance. Telle est l'hypothèse envisagée par l'art. 2056.
Si le jugement ignoré des parties était susceptible d'opposition ou d'appel, la loi déclare que la transaction sera maintenue. On a considéré que l'existence de ces voies de recours permettant de remettre en question tout ce qui a été jugé, la connaissance du jugement n'eût peut-être pas empêché la transaction. C'est possible; mais alors la transaction aurait peut-être eu lieu sur d'autres bases. La disposition de la loi est sujette à critique (1).
La partie qui a connu l'existence de la chose jugée soutiendrait vainement, pour faire tomber la transaction par elle consentie, qu'elle ignorait au moment de la transaction
(*; Art. 2056. — L. 7 pr., L. 11, D. 2, <5, De transact. (1) Laurent, t. XXYIII, n» 421; Guillouard, n» 186.
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que les voies extraordinaires du pourvoi en cassation ou de la requête civile lui étaient ouvertes. Ces voies de recours, qui n'ont rien de suspensif, n'empêchent pas qu'il n'y ait eu, par suite du jugement, un droit acquis que la partie gagnante peut mettre à exéculion, et d'ailleurs elles ne font pas peser sur l'issue définitive du litige la même incertitude que l'éventualité d'une voie ordinaire (1).
Toute convention relative à un jugement connu des parties est valable. Si ce jugement est passé en force de chose jugée, la convention sera une renonciation plutôt qu'une véritable transaction (2).
333. Si au lieu de la découverte d'un jugement que les parties ou l'une d'elles ne connaissaient pas, il s'agissait de la découverte de titres inconnus au moment de la transaction, certaines distinctions et précisions doivent être faites :
ART. 2057. Lorsaue les parties quMIs n'aient été retenus par le
ont transigé généralement sur fait de Tune des parties. — Mais
tontes les affaires qu'elles pou- la transaction serait nulle si elle
valent avoir ensemble, les litres n'avait qu'un objet sur lequel il
qui leur étaient alors inconnus, serait constaté, par des titres
et qui auraient été postérieure- nouvellement découverts, que
ment découverts, ne sont point l'une des parties n'avait aucun
une cause de rescision,. à moins droit (*).
Il est certain en effet que les transactions peuvent intervenir dans deux situations différentes. Elles se produisent quelquefois entre les membres d'une même famille, et le plus souvent eUes ont pour but de vider toutes les questions qui ont été soulevées. Il y a alors comme une liquidation générale; moyennant certains sacrifices tous les droits incertains sont abandonnés, toutes prétentions contraires disparaissent. Dans ces conditions, si des pièces inconnues au moment du contrat viennent à être découvertes, y aura-t-il là une cause de rescision du contrat? Il aurait été dangereux
(*) Art. 3057. — L. 19, C. 2, 4, De tramact.; L, 51, 2, U, DepactU. (1) Laurbitp, t. XXVIII, n» 421 ; Arntz. t. IV, n- 1553; Gdillouard, n» 157.
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de TadmeUre, car les parties, bien probablement, n'ont pas eu rinlentîon qu'il en fut ainsi. Les conditions dans lesquelles elles ont transigé démontrent qu'elles ont voulu écarter toute éventualité de litigej et que par suite elles ont renoncé à faire état, pour renouveler leurs prétentions antérieures, des titres et documents qu'elles pourraient recueillir postérieurement au contrat de transaction- Mais on ne pourra plus faire le même raisonnement si la transaction a porto sur un seul objet. La découverte de pièces prouvant que l'une des parties n'avait pas de droits doit entraîner la rescision de la conventionp
Dans tous les cas, si les pièces avaient été retenues par Tadversaire, ce fait constituerait un dol, et Tautre partie pourrait attaquer la transaction pour cette cause.
334. Quant à la simple erreur de calcul, elle ne saurait vicier le consentement et donner Heu à une action en rescision :
AtiT. 2038. L'erreur de calcul réparée, dans une transaction doit être
Cette disposition ne doit rationnellement s'appliquer qu'aux fautes ou erreurs d'arithmétique qui ont pu être commises dans le travail fait en commun pour établir les bases de la transaction, et non aux erreurs ou inexactitudes qui peuvent se rencontrer dans révaluation faite par une partie de ses prétentions formulées en chiffres (i), surtout quand ces erreurs se sont produites avant tout rapprochement opéré entre les parties (2),
Par conséquent, pour qu'il y ait lieu de réparer une erreur de calcul dans une transaction, il ne suffit pas de démontrer que les parties se sont livrées à des calculs avant la transaction, mais il faut établir encore que ces calculs
(1) Gdîllo^Ird, n" 163-163; Comp. Pokt, loc. ciL, U Jh n^ 739; Laukknt. l. XXVllI, n"411.
{2J Gass, IG juin 1875, D. 77, !, 71.
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ODt, d'uD commun accord^ servi de base à la transaction elle-même (l),
335* Quand il y a lieu de prononcer rannulalion d'une Iransaclfon, il faut en général la prononcer pour le tout. Une transaction ne saurait être rescindée pour partie el maintenue pour partit?, car elle est indivisible. Sans doute, le Code n'a pas textuellement formulé ce principe, mais il est consacré par Texposé des motifs, et nous venons d'en trouver une application dans Tart* 2057. Il faut remarquer, toutefois, que Tindi visibilité des transactions a uniquement pour base Tintention probable des parties qui, presque toujours, entendent faire une transaction indivisible, mais qui peuvent aussi avoir une intention différente. H y aura donc une question d'inlention qui devra être examinée par le juge, dont la décision sous ce rapport sera souveraine (2)*
(1) Trîb. ChaHerot, 15 fév. 1883, B, /-, 83, 255, i±) Cass, 2 JQill. 1888; 16 nov. 1886, S. 88, 1, 4SI; UuB^ifr, t. XXVÎIl, n'" 400402; Abntz, t. IV, n*» 1547 3% Guillodabi}. n^ i67.
Objections de la doctrine
336. Nous croyons inutile de consacrer une division spéciale aux règles de Droit international privé concernant la transaction. Nous n'avons en effet aucune particularité à signaler à cet égard. La transaction obéit, sous le rapport de la forme et du fond aux règles générales déjà indiquées. Le lieu du contrat est celui où le consentement des parties est donné alors même que les formalités nécessaires pour la perfection de la transaction, telles que l'homologation du tribunal, interviendraient dans un autre pays (1).
337. L'explication des règles fiscales exigera de plus longs développements.
Si la transaction a réellement un effet simplement déclaratif, elle ne peut donner ouverture à un droit proportionnel d'enregistrement, puisqu'il n'y a pas mutation de propriété.
On ajoute souvent : t Cette conséquence que les principes suffiraient à faire admettre, paraît formellement consacrée par l'art. 68 g 1. n» 45 de la loi du 22 frimaire en VII, aux ierfnes duquel la transaction n'est soumise qu'au droit fixe (2). > On ajoute encore : « Cependant l'enregistrement a soutenu que, malgré les principes de notre droit sur le caractère de la transaction, malgré le texte de Fart. 68 delà
(1) Voy. Vincent et Penaud, Dict. de Dr. int. pr.^ v« Transaction,
(S) GUILLOUARO, n» 116.
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loi de frimaire, la transaction doit être soumise au droit proportionnel lorsqu'elle opère quelque changement dans les droits apparents des partis (1). »
Mais cette façon de s'exprimer n'est pas d'accord avec la réalité; il n'est pas exact qu'aux termes de la loi de frimaire la transaction ne soit soumise qu'au droit fixe. L'art. 68 de la loi de frimaire soumet au droit fixe : « Les transactions en quelque matière que ce soit, qui ne contiennent aucune stipulation de sommes et valeurs^ ni disposition soumise à un plus fort droit d'enregistrement. » D'un autre côté jamais l'administration de l'enregistrement n'a soutenu que les transactions devaient être soumises au droit proportionnel malgré le texte de l'art 68; elle a, au contraire, soutenu que le droit proportionnel devait être perçu par appUcation de ce même art. 68.
Voici, en effet, comment d'après un adversaire du droit proportionnel, on doit résumer le système extrême produit à cet égard par l'administration :
€ Puisque, par hypothèse, la prétention de l'une des parties est exclusive de la prétention de l'autre, l'objet litigieux ne peut être partagé entre elles que par la transmission que l'une fait à l'autre. On ignore, il est vrai, lequel des deux contractants investit l'autre; mais si l'un aliène son fonds, l'autre aliène l'action tendant à revendiquer ce fonds. Donc si le fonds litigieux est partagé par moitié, il y a lieu à percevoir le droit proportionnel sur la valeur totale de ce fonds, car celui qui, dans la réalité objective, est le vrai pro* priélaire , transmet la moitié du fonds lui-même, et son adversaire aliène à son profil l'action qu'il pouvait exercer pour revendiquer l'autre moitié. On arrive ainsi, toujours, à percevoir sur la transaction un droit proportionnel {i). » L'au-
(1) Ibid.
(2) G. DxMANTB. Principes de VEnreg., 1. 1, n* 822, VII, p. 813.
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leur conclut par celte observation criLique : * On ne irauve pins un seul cas où le droit fixe soit applicable, et Tart, t58, à cet égard, est lettre morte (1), »
Cette circonstance, quand même elle serait exacte, ne serait pas de nature à aftaiMir le raisonnement de la régie. Mais nous pensons qu'elle ne Test pas. Nous faisions remarquer, il y a bien longtemps, en rendant compte des remarquables travaux de notre ezcellent, aimé et vénéré collègae, H, Gabriel Demanle» qull n'était pas impossible de trouver des hypothèses où la transaction ne donnerait lieu qu'an droit fixe. Nous citions le cas d'une transaction sur une action en diffamation. Le diffamé renonce à exercer son action, moyennant une simple réparation d'honneur ou des excuses, sans aucune stipulation de sommes ou valeurs {%
338. Les prétentions de l'administration de Tenregistrement ont triomphé devant la Cour de cassation, et depuis l'arrêt du 12 décembre 1865, rendu chambres réunies, la question n'est plus soulevée en jurisprudence (3).
Mais la Cour de cassation, ayant voulu mettre le système de la régie d'accord avec l'effet déclaratif, s'est trouvée entraînée à formuler une singulière doctrine :
* Attendu, attelle dit dans son arrêt précité de 1865, quje si aux termes de l'art. 2032, les transactions ont entre les parties Tautorité de la chose jugée en dernier ressort, et si, à ce titre, elles ont en général un caractère simplement déclaratif, t^ n'en est pas nêcessairejnenl (fd 7n4me vis'à-vîsde V administration de Venregutrement^ que cela résulte des tenues mêmes de TarL 68, % 1«% n° 43 de la loi du 22 frimaire an VU, qui n'accorde la faveur du droit fixe qu'aux transac-
(1) Ibid.
(â) Voy* notre Compté rendu bibliographique^ dans le journal V Aigle i de Toulouse, da 3 août 1857.
(3) Cass, 42 déc, 1865, D. 6Î5, 1, 457? Cass, U jttin 1868, D- 68, t, 439, etc.; Cass. 13 fév. 1878, D, 78, 1, 303,
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lions ne con tenant aucune stipulation de sommes et valeurs, ni disposition soumise à un plus fort droit d'enregistrement- > 339, Les partisans de Teffet déclaratif ont naturellement prolesté :
■ Iln*y a pas deux droits civils s'est écrié M. Laurent, il n'y en a qu'un; quant à la loi de frimaire, elle ne définit pas les conventions, elle les tarife, et elle les tarife d'après le droit civil; quand donc le droit civil dit qu'il n'y a pas de transport de propriété, le droit ûscal ne peut pas dire qu'il y a transport (1)- i Ces formules ne peuvent faire avancer la question- ïls*agit de savoir si une certaine interprétation du droit civil, émanée de la jurisprudence et d*une partie de la doctrine, a eu raison de faire dire au droit civil que, dans la transaction, il n'y avait pas transport de propriété. Or il est indéniable que lorsque Tobjet litigieux est partagé entre les deux parties qui s'en prétendaient, chacune en invoquant son droit particulier, propriétaires d'une manière exclusive, il y a aUénalion ou cession réciproque, comme le proclament eux-mêmes certains partisans de l'effet déclaratif (â). Donc il n'est pas possible en pareil cas de voir dans la transaction et pour chacune des parties une déclaration simultanée de deux droits incompatibles. Le droit fiscal n'a pas voulu voir une telle absurdité, mais ce n'est pas lui qui a créé rantagonisme que Ton signale»
Mais, dit-on encore, les exigences fiscales sont très maiheuretises dans la matière des transactions, car un contrai qui a pour but de diminuer les procès doit être encouragé. Ce point de vue n'a plus rien de juridique, c'est une question de tarif qu'on soulève; personne évidemment ne protestera si la quotité des droits a percevoir en matière de transaction est abaissée» et même si les transactions sont soumises à un droit fixe-
(1) Laureîsît, t. XXVIII, n* 398; Guillouabd, n'> 115.
(2) GuiLLouAUD, n* 63.
Jostification de cette abrogation
343. — Rétablissement illogique de la contrainte par corps dans
certaines colonies.
344. — Maintien de la contrainte pour le paiement des condamna-
tions pécuniaires prononcées par la justice répressive.
340. La loi du ii juillet 1867 a supprimé la contrainte par corps en matière commerciale, civile et contre les étrangers. Mais elle a été maintenue en matière criminelle, correctionnelle et de simple police. Elle est de droit pour toutes les condamnations pécuniaires prononcées par les tribunaux de justice répressive, c'est-à-dire pour les condamnations : !• aux amendes; 2* aux restitutions et aux dommages-intérêts, soit au profit de TÉtat, soit au profit des particuliers; et, enfin, aux frais (L. 19 septembre 1871).
341. 11 y a donc encore intérêt à avoir sous les yeux le texte du Code qui était relatif à la contrainte par corps.
Art. 2059. La contrainte par corps a lieu, en matière civile, pour le stellionat. — 11 y a stcllionat, — Lorsqu'on vend ou
3u*un hypothèque un immeuble ont on sait n'être pas propriétaire; — Lorsqu'on î)ré^ente comme libres des biens nypothéqués, ou que Ton déclare des Hypothèques moindres que celles dont ces biens sont chargés.
Art. 2060. La contrainte par
corps a lieu pareillement, — io Pour dépôt nécessaire; — 2<» En cas de réinlégrande, pour le délaissement, ordonné par justice, d'un fonds dont le pro* priétaire a été dépouillé par voies de fait; pour la restitution des fruits qui en ont été perçus pendant 1 indue possession, et pour le paiement de» dommai^es el intérêts adjugés au propriétaire; — 30 Pour répétition ûe deniers
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consignés entre les mains de personnes publiques établies à cet effet; — 4° Pour la représentation des choses déposées aux séquestres, commissaires et aatres gardiens; — 5* Contre les cautions judiciaires et contre les cautions des contraignables par corps, lorsqu'elles se sont soumises à cette contrainte; — 6° Contre tous officiers publics, pour la représentation de leurs minutes, quand elle est ordonnée; — 70 Contre les notaires, les avoués et les huissiers, pour la restitution des titres à eux confiés, et des deniers par eux reçus pour leurs clients, par Siute de leurs fondions.
Abt. S061. Ceux qui, par un jugement rendu au pétitoire, et passé en force de chose jugée, ont été condamnés à désemparer un fonds, et qui refusent d'obéir, peuvent, par un second jugement, être contraints par corps, quinzaine après la signification au premier jugement à personne ou domicile. — Si le fonds ou l'héritage est éloigné de plus de cinq myrîamètres du domicile dâ la partie condanmée, il sera ajouté au délai de quinzaine, un jour par cinq myriamètres.
Art. 206â. La contrainte par corps ne peut être ordonnée contre les fermiers pour le paiement des fermages des biens ruraux, si elle n'a été stipulée formellement dans l'acte de bail (Ij. Néanmoins les fermiers et les colons partiairea peuvent être contraints par corps, raute par eux de représenter, à la fin du bail, le cheptel de bétail, ies semences et les instruments aratoires qui leur ont été confiés; à moins qu'ils ne justifient que le déficit de ces objets ne procède point de leur fait.
Art. â063. Hors les cas déterminés par les articles précédents, ou qui pourraient l'être à i'ayenir par une loi formelle, il est défendu à tous juges de prononcer la contrainte par corps; à tous notaires et greffiers de recevoir des actes dans lesquels elle serait stipulée, et a tous Français de consentir pareils actes,* encore qu'ils eussent été passés en pays étrangers; le tout à peine de nullité, dépens, dommages et intérêts.
Art. 3064. Dans les cas même ci-dessus énoncés, la contrainte par corps ne peut être prononcée contre les minenra.
Art. 2065. £lle ne peut être prononcée pour une somme moindre de trois cents francs.
Art. 2066. Elle n« peut être prononcée contre- les septuagénaires, les femmes et les filles, Sue dans le cas de stellionat. — suffît que Is sinxante-dixième année soit commencée, pour jouir de la faveur accordée aux aeptuagénaires.i — La contraints par corps pour cause de stellionat pendant le mariage, n"* lieu contra les femmes mariées que lorsqu'elles sont séparées de biens, ou lorsqu'elles ont des biens dont elles se sont réservé la libre administration, et à raison des engagements qui cootcernent ces biens. — Les femmes qui, étant enr comtminai&té, se seraient obligées conjoint^nent ou solidairement avec leur mari, ne pourront être réputées sleèlionataires à raison de ces contrats.
Art. 2067. La contrainte par corps, dans les cas même où elle est autorisée par la loi, ne peut être appliquée qu'en vertu d'un jugement.
Art. 2068. L'appel ne suspend
(1) Cette disposition avait déjà été abrogée par l'art. 2 de la loi du 13 décembre 1848 qui interdit la stipulation de la contrainte par corps pour le défaut de paiement des fermages des biens ruraux.
TEXTES ABROGÉS, ART. 2059 ET SUIV
pas la contrainte par corps priH Art. 2070. II n^est point dérogé noncée par un jugement provi- aux lois particulières qui autosoirement exécutoire en donnant risent la contrainte par corps caution. dans les matières de commuée.
Art. 2069. L'exercice de la ni aux lois de police correctioncontrainte par corps n'empêche nelle, ni à celles qui concernent ni ne suspend les poursuites et l'administration des deniers paies exécutions sur les biens. blics.
342. La disparition de la contrainte par corps a été vue avec regret par quelques jurisconsultes. « A la faveur de cette disparition, a-t-on dît, un débiteur de mauvaise foi peut, désormais y vivre dans Topulence sans payer ses dettes, sous la seule condition de se loger en garni et de placer toute sa fortune en valeurs au porteur, qu'il lui sera facile de cacher, ou même en rentes sur TÉtat, qu'il pourra montrer au grand jour, sans avoir à redouter l'action de ses créanciers, parce qu'elles sont insaisissables. H s'en faut de beaucoup, malheureusement, que ce soit là une pure hypothèse (1). »
II faudrait donc rétablir la contrainte par corps et même rétablir pour toute espèce de dettes, et en même temps déclarer saisissables les rentes sur l'État... Si l'on ne veut pas proposer des mesures de ce genre, quelle est Futilité et la portée de l'observation qui précède?...
La question de la contrainte par corps nous semblait définitivement vidée.
Sur le terrain de la théorie pure, la discussion est certainement épuisée. Qui pourrait, en eflfet, sériexisement soutenir que la liberté individuelle peut devenir, comme le patrimoine, le gage d'un créancier?
A un point de vue plus positif, il est difficile de justifier la légitimité juridique et Tutilité de la contrainte par corps. Il est de principe, en effet, que les éléments du crédit que peut offrir un débiteur doivent toujours être appréciés par le créancier au moment même où va se former le lien obli^a-
(I) Bauory-Lagantinerie, t. III, no iOiO.
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toire par le transfert, dans le palrimoine du débiteur, d'une valeur appartenant au créancier. Or, il est permis d'affirmer, avec lu cerUlude d'être dans le vrai, que jamais, soit en matière civile, soit en matière commerciale, sauf une seule bypoLhèse, dont nous allons parler, la considération de la contrainte par corps n'a déterminé la réaLisalion d'un prêt La possibilité de pouvoir faire éventuellement incarcérer son débiteur n'a jamais augmenté d'une manière quelconque le crédit de ce dernier; le créancier n'a jamais songé à une telle éventualité au moment même où allait se former le lien obligatoire. A ce moment, il se laisse uniquement influencer par le crédit réel du débiteur, ou la confiance personnelle que celui-ci inspire, ou la bienveillance qu*on a pour lui. Si, toutes ces considérations mises décote, il restait uniquement celle relative à la contrainte par corps, bien loin de décider le capitaliste à engager ses fonds, elle lui démontrerait Timpossibilité de le faire. Ce n'est que plus lard, quand le débiteur ne remplît pas ses engagements, que, pour la première fois, le créancier, à défaut d'autres garanties, pense à la contrainte par corps, afin de peser indirectement sur les amis el les proches de son débiteur et obtenir d'eux un sacrifice.
Il est donc vrai de dire qu*un moyen de contrainte dont on ne se préoccupe jamais au moment même de la naissance de Tobligalion ne peut exercer aucune influence sur le crédit du débiteur-
Il y avait cependant un seul cas où les choses se passaient autrement : c'est quand il s^agissait d'un fils de famille n'ayant pas encore de patrimoine propre, et qui voulant escompter l'avenir, s'adressait aux hommes qui spéculent sur les enlrainements de la jeunesse. L éventualité de l'emprisonnement pour dettes était alors sérieusement envisagé par le créancier qui, en remployant, trouvait le moyen d'exploiter la famille du débiteur.
343, Nous avons cru nécessaire de reproduire ici des
m^^irm^
MOTIFS DE SON ABOLITION
observations que nous formulions au lendemain de la promulgation de la loi du 22 juillet 1867 (1) parce que sous l'influence prépondérante de certains intérêts privés, on voit quelquefois les pouvoirs publics prendre des résolutions tout à fait rétrogrades.
Ainsi un décret du 12 août 1891 avait supprimé la contrainte par corps dans rinde française, en même temps que dans la plupart de nos colonies. On vient de la rétablir l'expérience, a-t-on osé dire, a démontré que les garanties du créancier dans Tlnde française étaient insuffisantes en raison des facilités qu'offre aux débiteurs hors d'état de s'acquitter^ ou de mauvaise foi, la proximité de territoires étrangers où ils peuvent, en quelques instants, se mettre à couvert de toutes poursuites. C'est pourquoi, sur la proposition du ministre des colonies, un décret du 16 février 1898, a rétabli la contrainte par corps à l'égard des indigènes des établissements français de l'Inde. Mais s'il s'agit de débi* teurs hors d'état de s'acquitter^ en quoi la contrainte par corps viendra- t-elle augmenter leurs ressources? Il s'agit donc en réalité d'exploiter leurs familles!...
Ce décret du 16 février 1898 éclaire d'un jour singulier la façon dont sont administrées les colonies, et montre notamment pour quels motifs ceux qui se disent les représentants des intérêts coloniaux préfèrent pour les colonies le régime des décrets au régime de la loi.
344. Nous comprenons qu'on ait maintenu la contrainte par corps pour assurer le paiement des condamnations pécuniaires prononcées par les tribunaux de justice répressive pour crimes, délits ou contraventions. Mais elle ne saurait être étendue à la condamnation aux frais encourue par la partie civile qui succombe (2), ni même aux condamnations
(!) Voy. noXte Code civil italien^ t. I, p. 861. (2) Cass. 25 avr. 1888, D. 8», 4, 479.
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prononcées contre une personne civilement responsable (1).
Jl faut encore observer qu'après la mort du coupable, elle ne pourrait être prononcée ni eséculée contre ses héritiers. Elle ne pourrait pas non plus être prononcée contre une personne morale, par exemple contre une société commerciale (2).
Pourrait-elle être prononcée contre des étrangers pour le cas oii ceux-ci refuseraient d^exécuter les condamnations pécuniaires pronoiicées contre eus. par les tribunaux de répression?
La Cour de PariSr se fondant sur ce que Tart, l*"^ de la loi de 1867 a supprimé la contrainte par corps, d'une manière générale » à Tégard des étraDgers, a décidé que les étrangers ne pouvaient, dès lors, être soumis à la contrainte par corps. Les étrangers se trouveraient donc ainsi placés dans une condition plus favorable que les nationaux- Aussi, le coudamné ayant saisi la Cour de cassation, le ministère public forma incidemment à Taudieûce un pourvoi dans rintérél de la loi contre Tarrét aliaqué, lequel fut cassé sur le poiut qui nous occupe (3).
On prétend justifier cette soiuUon en évoquant VévoluUon hisiorique de la législation en ce qui touche la condition des étrangers en France; en affirmant que soustraire les étrangers à la contrainte par corps dans des cas où les Français y sont soumis, c'est se mettre en contradiction flagrante avec Fesprit de tout le système législatif élaboré par les rédacfleurs du Gode civil et ceux qui les ont suivis-.. (4). C'est possible; mais la question est de savoir si le législateur de ISGT n*a pas, en fait, par une pure inadvertance, consacré cette contradiction,
(1) Casa. 25 avr- 1884, S, 87, I, S40.
(2) Cass. 8 mars 1883, D- 84, i, 4â8.
(3) Cass, 3 avril 1897, J. de Dr. inL privé, 1897^ p, 1017-
(4) ScTR VILLE, I^evue crit.^ 1898, Exam. docL, p, 1^80 et suiv.
MATIÈRES PÉNALES
La disposition de l'art. 16 de la loi du 22 juillet 1867, qui interdit d'exercer simultanément la contrainte par corps contre le mari et la femme, n'a trait qu'au mode d'application de la contrainte, et ne s'oppose pas à ce qu'elle soit prononcée en même temps contre les deux conjoints (1).
En cas de délit de chasse commis par un mineur de seize ans, la contrainte par corps pour le paiement des amendes et des frais ne peut être prononcée ni contre le délinquant, ni contre son père civilement responsable du délit. Par conséquent, l'arrêt qui prononce la contrainte par corps sans exprimer si c'est contre le père ou contre le fils qu'il admet ce mode d'exécution, encourt la cassation (2).
La durée de la contrainte par corps doit se régler d'après Pensemble des condamnations pécuniaires que prononce un jugement, tant, par exemple, au profit de l'État que de la partie civile, sans distinguer entre l'amende, les frais et les autres condamnations (3).
(4) Amiens, 7 nov. 188B, D. 86, 2, 167.
(2) Cass. 9 avr. 1875, D. 77, 1, 508.
(3) Cass. 13 mai 1882, D. 8!2, 1, 275; Gomp. Cass. 20 avr. 4882, D. 82, 1, 273.
TITRE DIX-SEPTIÈMK
DU NANTISSEMENT
Siib, — Définition du nantissement, art. 2071.
346. — C'est an contrat synallagmatiqae imparfait; récrit destiné k
le constater n'a pas à être fait en double. 847. — Antres caractères da nantissement. 348. — Il s'applique aux meubles et aux immeubles, art. iÛ7^.
345. Tout créancier est investi d*un droit de gage général sur les biens de son débiteur (art. 2092, 2093). Ce droit de gage général laisse les créanciers à la merci du débiteur qui peut toujours diminuer ce gage soit par des aliénations, soit par des concessions de droits spéciaux de préférence, ou de sûretés réelles données à certains d'entre eux au détriment des autres. Le droit de gage général ne donne donc ni droit de suite ni droit de préférence.
Cette insuffisance du droit de gage général a conduit à créer pour les créanciers la possibilité d'asseoir sur des sûretés réelles et spéciales le moyen de garantir le paiement de leur créance et de soustraire les objets appelés à en répondre à tout amoindrissement de la part de leurs débiteurs.
L'art. 2094 mentionne deux moyens pour atteindre le but indiqué : les privilèges et les hypothèques.
Hais il existe d'autres sûretés réelles, notamment le nantissement.
Ce qui distingue le nantissement, c'est qu*îl implique,
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essentiellement, que celui qui le conslilue se dessaisisse de
la cîiose affectée entre les mains du créancier.
Art. 2071. Lo nântissemetit débiteur remet a ne chose à son est un conlrat par lequel un créancier pour sûreté delà delt^.
Cette remise peut être faite par un liers donnant sa propre chose. Dans tous les cas, cette remise donne au créancier nanti la faculté d^exercer un droit de rétention opposable soit au débiteur lui-même, soit aux créanciers chirographaires de celui-ci.
Cesl à cause de cela que le nantissement est uû contrai réel^ ne devenant parfait que par la remise de la chose* Une convention de nantissement qui ne serait pas complétée par une tradition effective ne pourrait valoir que comme promesse obligatoire de nantissement, mais non comme mu nantissement proprement dit. Les tribunaux ne comprennent pas toujours cette disLincLîon nécessaire. Us ne penseal qri'au privilège qui résulte du nantissement portant sur une chose mobilière^ et oubUenl tout à fait le droit de rétention. Cela les conduit à décider que, entre le créancier et le débiteur, le contrat de nantissement ne requiert rien antre chose que le consentement qui pourra au besoin être proxm par ua aveu, etc.» les autres conditions n'étant requises qu'à regard des tiers (1). C'est là une erreur élémentaire.
346. Un auteur a écrit que : * Comme le dépôt et le commodat^ deux de ses congénères, réels comme lui, le nantissement appartient à la catégorie des contrats synallagma* tiques imparfaits (â)< » Nous le croyons aussi, quoique celle constatation ne serre pas h grand'chose (Voy. t, VU, n"* 4). Mais nous ne comprenons pas bien comment Texpression congénère peut être employée pour désigner le dépôt, le eommodat et le nantissement. Ces trois contrats ne sont
(1) Beeançon, 16 oct. 1802, D. 94, 2, 67; Comp. Besançou, iB déc. iSm, D. 93, % 219,
(âj BAtlDBY-LACAHTlSEBIB, t, UI, U^* I0l4
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pas réels de la même manière. Le dépôt et le commodat sont réels nécessairement puisque leur définition même implique une remise; le nantissement n'est réel qu'en vertu d'une conception particulière de la loi française, qui aurait pu se contenter d'une convention analogue à l'ancien pactum hypothecœ, ne produisant le droit de rétention que dans le cas où, en fait, il y aurait eu tradition.
Le nantissement étant un contrat synallagmatique imparfait, ou plutôt ne cessant pas d'être unilatéral, n'est pas soumis, quand il est rédigé par écrit, aux prescriptions de l'art. 1328 relatif à la formalité des doubles, à moins qu'il n'ait été déguisé sous la forme d'une vente (1), ou que le même acte constate à la fois le prêt fait par le créancier et le nantissement donné par le débiteur ainsi que l'a reconnu la Cour de cassation (2).
Ce dernier point a été contesté par de singuliers motifs. On a soutenu que : < Dans l'acte qui contient la constatation du prêt par le créancier et la constatation du nantissement par le débiteur, il y a la réunion de deux obligations unilatérales^ mais non la constatation d'une obligation synallagmatique. Un même acte, ajoute-t-on, peut contenir plusieurs obligations unilatérales, et elles ne cessent pas d'être unilatérales parce qu'elles sont réunies dans un même instrumentum. Ce qui caractérise les conventions synaUagmatiques, c'est que les obligations qu'elles renferment sont la cause Vune de Vautre : le vendeur transfère la propriété de la chose vendue parce que l'acheteur s'oblige à payer un prix. Ajoutons que les obligations réciproques qui le constituent sont corrélatives et inséparables l'une de l'autre : elles ne peuvent pas être créées par des
P) Ladremt, t. XXVIII, no 437; Guillouard, Du nantissement^ no 23. J
(2) Cass. 8 mars 1887, D. 87, i, 263; Bruxelles, i avr. 1886, Pas.^ 86, 2, 402; Contra, Trib. Bruxelles, 15 juill. 1891, Pas., 91, 3, 349.
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actes séparés, cnr l'une tie pi;uL pas exister sans Taulre, elles naissent en luéme temps, car elles naissent Tune d^ l'autre (1). i
Tout cela est absolument conliaïre à la vérité des principes les plus élémentaires. Ce qui caractérise les conventions synatlngmatiques, c'est qu'elles sont réciproqua^ L'art. 1105 ne dit pas et ne pouvait pas dire autre chose. U théorie qui affirme, qui enseigne, que les deux obUgalions doivent naître en même temps parce qu'elles naissent Time de Taulre ne supporte pas Texamen (Voy. t- VU, n^ TT), La vérilé est qu'il y a des contrais qui sont synallagmatiques de leur nature, comme la vente, etc. Mais Tacte qui contient des conventions complexes dérivant é traitement l'une de Tautre et d'où résulte un ensemble d'obligations réciproques, forme un véritable contrat synallagmatiqiie, quoique en réalité i! consiste dans la réunion de plusienrs contrats différents, également unilatéraux (Voj. t. Vil!, n' 238). 11 dépend d'ailleurs de la volonté des parties de donner à leurs conventions le caractère synallagmatique (Voy. t. Vll,nU),
Ce qui est encore plus singulier, c*est que la décision delà Cour suprême consacrant les solutions que nous venons de développer, est approuvée comme décision d'espèce, parce qu'il s'agissait d'un prêt fait par la Banque de France, et que d'après l'art. 16 du décret du 16 janvier 1808^ la Banqae de France est autorisée non pas précisément à faire des prêts, mais des avances sur titres^ contrat sut ffeneris ('} dans lequel les deux obligations naissent Tune de l'autre (3)t
Les particuliers peuvent aussi faire des avances sur titm, c'est-à-dire, en termes plus ordinaires, faire des prêts sur nantissement de valeurs. La remise exigée par un banquier
(i) GuiLLOUARD, n* S4, {2j Ibid., n' 25.
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pourrait aussi avoir été effectuée à titre de transport ou de vente conditionnelle. Dans le doute sur la véritable intention des parties, le contrat devra être interprété comme se référant plutôt à un nantissement (1).
347. Le nantissement est un contrat accessoire qui peut se rattacher à toute obligation valable. La nullité du contrat principal entraînera donc la nullité du nantissement. Mais la nullité du contrat accessoire n'entraînera pas celle du contrat principal (2), On peut aussi légalement garantir par un gage une obligation future ou éventuelle.
Enfin, le nantissement présente ce caractère, qui lui est d'ailleurs commun avec toutes les autres sûretés réelles, qu'il est indivisible, c'est-à-dire que l'objet donné en nantissement pour la sûreté d'une dette y est affecté dans sa totalité. Si le débiteur acquitte une fraction de la dette, il ne libère aucune fraction correspondante de l'objet affecté. Nous verrons diverses applications de cette règle à propos de l'art. 2083.
Le nantissement peut, du reste, s'appliquer aussi
bien aux immeubles qu'aux meubles :
Art. 2072. Le nanlissement gage. — Celui d'une chose imd*ane chose mobilière s*appelle mobilière s'appelle antichrése.
Le gage donne naissance à un droit de préférence, tandis
qu'il n'est pas ainsi de l'anlichrèse. Tous deux pourront
autoriser l'exercice du droit de rétention. Le créancier, pour
faire produire par Tantichrèse les effets du gage, n'aura
qu a y joindre une constitution d'hypothèque.
(1) Cass. 26 juill. 1865, S. 65, 1; 400; Comp. Cass. 9 juilL 1885, D. 86, 1, 419.
(2) Gand. 6 avr. 4872, Pax., 72, 2, 310; Laurent, t. XXVIII, n» 436; Abntz, l. IV, n»» 1587-1588.
CHAPITRE PREMIER
DU QAQE.
No 1. — De Vohjet et de la capacité dans U cmUrat de gage,
849. — Définition du gage; privilège qui en résulte, art. 2073.
350. — Il faut être propriétaire de la chose donnée en gage. Quid
si, en fait, cette chose appartient à ai]rtnii?
351 . — La chose ne doit pas être frappée d'indisponibilité entre les
mains de son propriétaire.
Sommes d'argent
355. — - Celui qui constitue un gage doit avoir la ca|>acité d*aliéner.
349. Le gage peut être défini ou décrit de la manière suivante :
C'est un contrat par lequel la possession d*une chose mobilière est transportée au profil d*un créancier, pour sûreté de sa créance, à la charge par celui-ci de restituer cette chose dans son individualité propre lors du paiement de la créance ou de toute autre satisfaction par lui agréée, avec le droit éventuel de faire procéder à la vente de cet objet en cas de non-paiement et d*ètre payé par préférence sur le prix.
On voit tout de suite quel est le rôle important que le gage est appelé à jouer dans le développement du crédit réel.
Le crédit réel fonctionne par la transformation des valeurs ou capitaux stables et fixes, en d'autres termes engagés, en capitaux circulants, c'est-à-dire dégagés. De sorte qu'on a pu dire, en employant une formule un peu prétentieuse, le crédit consiste à dégager les valeurs engagées.
Celui qui possède un tableau d'une certaine valeur peut n'être pas dans une situation pécuniaire lui permettant de
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conserver celte valeur à l'état inerte. Il peut la transformer en capital circulant, s'il la donne en gage d'un prêt qui lui sera accordé.
Pour que ce prêt lui soit facilement accordé, il faut que le créancier obtienne la certitude que le prix de la chose engagée servira éventuellement à le désintéresser;
Cest pour ce motif que le législateur s'empresrse de
déclarer que :
Art. 2073. Le gage confère au Tobjet, par privilège et préfécréancier le droit de se faire renée aux autres créanciers (*). payer sur la chose qui en est
Le gage conduit, en outre, éventuellement, à l'aliénation forcée (art. 2078 et 2079). A tous ces points de vue, il engendre un droit réel.
350. La constitution de gage implique donc, chez celui de qui elle émane, la qualité de propriétaire de l'objet affecté. Ce n'est pas là une question de capacité (1), mais une condition qui slmpose pour la réalisation du contrat. La question de savoir si le gage peut théoriquement porter sur la chose d'autrui n'a donc pas de sens. Un tel gage vis-à-vis du vrai propriétaire ou de ses ayant-cause sera donc comme non avenu. Mais, en fait, il peut arriver que le débiteur ait donné en gage une chose dont il n'était pas propriélaire» Entre les parties contractantes les obligations dérivant du contrat de gage produiront leurs effets. Celui qui a donné le gage ne pourra pas avoir la prétention de le retirer avant l'acquittement de la dette, et il sera obligé de tenir compte au créancier des dépenses faites à l'occasion de la chose- Le créancier, de son côté, sera tenu de veiller à la conservation de la chose et de la restituer, lors de l'extinction de Tobliga* tion, à celui de qui il la tient. Il ne pourrait pas s'y refuser sous prétexte que la chose appartient à autrui. Mais il pour-
D Art. 2073. — L. 18 g 2, D. 13, 7, De pignerat. act. (!) Cmirày Guillouard, n^ 40.
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rait prévenir le véritable propriétaire, qui aurait à faire les diligences nécessaires (t).
A l'égard du véritable propriétaire, le contrat est sans efficacité, du moins en lUcorie. Mais au poiol de vue pratique, il en sera souvent aulrement, à cause de la règle qu'en fait de meubles possession vaut titre (art. SâT9), règle que pourra invoquer le créancier s*il a été de bonne foi, pourvu d'ailleurs que le contrat ail été régulier (2). Les juges du fait apprécieront souverainement la bonne foi du créancier (3).
Ainsi il a été jugé que la Banque de France qui a reru en gage, d'un non-propriétaire, des litres au po rieur ^ est à bon droit considérée comme ayant été de bonne foi, lorsque, au moment de la conslilulion du gage, Temprunleur était au-des sus de tout soupçon et que le gage a été constitué avec toutes les formalités prescrites par Tordonnance du 13 juin 1834, quand, d'ailleurs, il ne s'agit pas de litres volés rentrant dans les prévisions de Tai-t. 2279 ou de la loi sur les titres au porteur du 13 juin 1872, mais bien de titres dont le propriétaire a été dépouillé par suite d'un abus de confiance (4).
Nous devons à ce propos faire observer que l'art. '*279 s'applique seulement aux meubles corporels et aux litres au porteur; il ne s'applique pas aux litres nominatifs, quelle que fût d'ailleurs la bonne foi du créancier (5). Mais cela ne veut pas dire que les actions nominatives d'une société, dont le transfert n'a pas eu lieu conformément aux statuts, ne puissent faire Tobjet d'un gage lorsque le créancier a été mis régulièrement en possession de ces actions et que le débiteur en était propriétaire.
(1) Voy. CoLMEt UB Samte[\rb, L Vin, n^ 303 &i*; Baudrit-Lacàkh- NEnîE. Lin, n** lOiïï* (3) Cass. 28 mars 1888, S. 88, i, 2fi3. (3) Casp, C juin. 18ÏH, S. 95, 1, lOâ, (i) Cass, 2 mars 18&2, S, 9Ô, î, H6.
(5) Cass. 17 déc, 1873, S. 74^ 1, 409.
DISPONIBILITÉ DE LA CHOSE
351. Il ne suffit pas que celui qui veut constituer un gage soit propriétaire de la chose destinée à être ainsi affectée. Il faut encore que cette chose considérée en soi, comme valeur inerte engagée dans le patrimoine, puisse en être dégagée, c'est-à-dire se trouve disponible entre les mains de son propriétaire, de manière à ce que la possession puisse en être transmise au créancier. L'application de cet aperçu aux choses qui ne sont pas dans le commerce, par exemple aux titres de pension sur TÉtat (1), est banale. 11 est certain qu'on ne pourrait pas donner valablement en gage des objets dont la vente et le débit sont interdits, n'importe pour quels motifs. Quelquefois l'interdiction et l'indisponibilité qui en résulte seront simplement temporaires.
C'est ce qui a lieu pour les mélasses non épuisées et encore susceptibles de cristallisation. Elles ne peuvent sortir des usines, et se trouvant ainsi frappées d'indisponibilité par la loi fiscale, elles ne peuvent devenir l'objet d'un gage réalisable et par conséquent valable (2).
L'indisponibilité, suivant une opinion que, pour notre part, nous avons repoussée (Voy. t. IV, n* 85), pourrait encore résulter de la volonté privée d'un testateur. On étend même fort bien cette solution qu'on a l'air de trouver toute naturelle. Il a été jugé, par exemple, que l'interdiction imposée par un testateur à son légataire, d'aliéner avant un certain âge les rentes achetées pour servir d'emploi au capital légué, emporte celle de les donner en gage (3). Il va de soi que la prohibition d'aliéner, si elle est valable, doit entraîner la prohibition de donner en gage; mais ce qui est véritablement excessif, c'est que la prohibition d'aliéner puisse atteindre non seulement les capitaux directement
(i) Paris, 19 mai 1877, S. 78, 2, 177. (2) Cass. 15 juin 1887, S. 90, 1. 511.
{3j Paris, 26 janv. 1894, D. 94, 2, 215; Cass. 11 juill. 1877, S. 77, 1, 443; Conf. Giillouard, n® 45 1<».
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légués et qui ont seuls figuré dans le patrimoine du testateur, mais] encore les rentes achetées après la mort de ce dernier avec les capitaux légués.
Les brevets d'invention n'étant pas frappés d'indisponibilité peuvent être donnés en gage (1). Il faut en dire autant des bénéfices pouvant résulter d'une concession administrative (2).
352. L'insaisissabilité édictée à l'égard de certains biens qui sont ainsi soustraits aux effets ordinaires du droit de gage général, n'a pas pour conséquence de les rendre indisponibles au point de vue du gage particulier dont ils peuvent devenir l'objet. Nous voulons parler principalement des rentes sur l'État. Il est certain qu'on peut les donner en gage. L'art. 832, C. pr. c, en autorisant le surenchérisseur à donner, à défaut de caution, un nantissement en argent ou en rentes sur VÉtat, a dissipé les doutes qui s'étaient élevés sur ce point (3). Il suffisait, en effet, pour que le but de la loi établissant leur insaisissabilité fût atteint, que les rentes ne puissent pas être vendues sans le consentement de leur propriétaire, or, celui-ci en donnant un titre de rente en gage a consenti, par la force des choses, à la vente dont ce titre peut éventuellement devenir l'objet.
353. Le caractère incorporel de certains éléments du patrimoine, des créances, par exemple, qui les rend non susceptibles d'une véritable tradition, avait d'abord fait douter de la possibilité de les donner en gage. Mais la jurisprudence avait fini par surmonter ces hésitations. Pothier le reconnaît dans ce style rocailleux qui lui est trop souvent
(1) Paris, 29 août 1865, D. 65J, 2, 231 ; Aubry et Rau § 432, texte el note 3; Laurent, t. XXVIII, n® 462; Guillouard, n* 51.
(2) Trib. Seine, U avr. 1886, Pand. franc,, 87, 2, 43.
(3) Paris, 49 janv. 4886, S. 87, 2, 4 ; Paris, 6 mars 4889, la Loi du 25 mars 4889; Aubry et Rau, S -^2, texte et note 2; Lacrbnt, t. XXVIII, no 445; Guillouard, n'> 50.
CHOSES INCORPORELLES
familier : c J*ai appris, dit-il, depuis Timpression de mon Traité qu'on avait introduit dans notre jurisprudence une espèce de nantissement de dettes actives (il veut dire, de créances) qui se fait de cette manière : le propriétaire des dettes actives qu'on veut donner en nantissement, en fait, par acte devant notaire, transport à titre de nantissement, au créancier à qui on les veut donner en nantissement, et lui remet en mains les titres des dites dettes actives, qui consistent en billets ou brevets d'obligation. Ce transport est ensuite signifié au débiteur des dites dettes actives. Cette espèce de nantissement de dettes actives a été autorisé par un arrêt de la Cour des aides du 18 mars 4869 (1). »
On pourra, par conséquent, donner en gage non seulement les créances ordinaires, mais aussi les droits représentés par des titres nominatifs ou au porteur, des polices d'assurances, connaissements, etc. Il y aura seulement à se préoccuper, comme nous l'indiquerons plus loin, de certaines formalités à remplir dans l'intérêt des tiers. Nous en dirons autant du droit à un bail, d'un fonds de commerce qui comprend presque toujours le droit au bail. Mais la clientèle et l'achalandage, isolément considérés, échappent à toute possibilité de tradition et ne peuvent être donnés en gage.
Pour l'usufruit ordinaire qui constitue un droit réel cessible, il ne saurait y avoir de difficulté. Son caractère incorporel ne l'empêchera pas de pouvoir être cédé en gage.
n faut adopter la même solution pour l'usufruit légal, qui n'est pas un droit réel, mais qui est cessible (Voy. t. III, n<*« 188, 189). Cependant, comme la loi n'attribue aux père et mère le droit de percevoir les revenus de leurs enfants que déduction faite des charges^ on admet que les créanciers de l'usufruitier légal ne peuvent saisir que l'excédent des revenus sur la somme qui doit être dépensée dans l'intérêt
(1) Du nantissement, n* 6, note.
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de Tenfant (Voy. L li!, n*' 19â). On a donc pu décidera bon droit que le nantissement consenti par rusufruiUer légal à un de ses créanciers el portant sur des litres nominalifs appartenant à ses enfants mineurs était nul, lorsque en fait tous les revenus de ces litres, jusqu'à la fin de Tusufruil devaient être absorbés par les frais de nourriture, d'entretien et d'éducation de ces enfants (1).
354, Théoriquement, le transfert de la possession d'une chose corporelle donnée en gage doit laisser le débiteur propriétaire, de sorte que cette chose devra lui être restituée dans son individualité propre, 11 suit de là que le contrat de gage ne saurait véritablement avoir pour objet une somme d'argent restituable in génère,
Pothier, suivi sur ce point par quelques auteurs (â), admettait cependant le contraire en se fondant sur Tusage, suivi dans quelques bibliolhèques, de prêter des livres sur le dépôt d'une certaine somme d'argent. Mais ce dépôt a pacr résultat de rendre le bibliothécaire immédiatement propriétaire des deniers à lui remis, sans quMl demeure tenu de les restituer in specie. C'est le bibliothécaire qui supportera la perle si les deniers viennent à périr entre ses mains par cas fortuit* Le déposant n'en conserve pas moins son action en répétition. La remise des deniers faite au bibliothécaire constitue une sûreté réelle analogue à celle que produit le gage, mais ne constitue pas le contrat de g^ge- Il y a un contrat innomé. On peut faire les mêmes observations au sujet des sommes d'argent qu'un caissier donne à son patron pour garantie de sa gestion. La Cour de cassation a voulu voir dans cette opération un gage ordinaire (3)^
CAPACITÉ
gage soit propriétaire de cette chose et ait la possibilité matérielle d*en opérer la remise entre les mains du créancier, il faut encore qu*il ait la capaéité voulue pour agir ainsi.
D'une manière générale, cette capacité consiste dans la capacité d'aliéner. Le mineur émancipé ne pouvant faire que des actes d'administration, ne pourrait donc constituer un gage, même accessoirement à une dette régulièrement contractée par lui.
La femme mariée a besoin, en principe, de Tautorisation maritale. Mais si elle est commerçante elle peut, sans cette autorisation, donner ses biens meubles en gage pour les besoins de son commerce»
La femme simplement séparée de biens peut contracter des obligations valables pour les besoins de l'administration de son patrimoine, sans Fautorisation de son mari ou de justice. Elle pourra, dans les mêmes limites, donner en gage ses biens mobiliers. Elle ne le pourrait pas pour une dette contractée en dehors des besoins de son administration. Sans doute, Tart. 1449 lui reconnaît capacité pour aliéner son mobilier, mais on ne pourrait en conclure qu'elle peut aussi le donner en gage. L'art. 1449 n'envisage, en effet, que les aliénations directes et non les aliénations indirectes résultant de créations de dettes ou de constitutions de gage (Voy. t. IX, no 281).
N* 2. — Forme$ et preuve du corUrat de gage.
356. — En matière civile an écrit est nécessaire, art. 2074. Il n*en
est pas ainsi en matière commerciale.
357. — Le contrat doit être envisagé dans ses efifets entre les parties
et à l'égard des tiers.
358. — De la date certaine qaand l'acte est sons seing privé.
359. — Déclarations que doit contenir l'acte en ce qui touche la
créance garantie.
360. — DescripUon en ce qui touche les objets engagés ; liquides,
denrées, livres.
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3G!, — - Titres au porteur.
36â. — Notification à £aire an débiteur d'une créance engagée, art. 207«.
363. — Cas où la signification ne peut avoir lieu ou doit être faite à
un représentant du débiteur de la créance engagée.
364. — La signification peut-elle être Templ«cée psr i^cceptatîon
du débiteur?
365. — Rapports entre le nantissement des créances et la cession. âGO. — Quelle est Futilité réelle de la signification voulue par la loi? 357. — - En quoi consiste cette signification.
3S6. La réglementation du gage n'intéresse pas Beulement
le créancier et le débiteur. Elle intéresse également les tiers
à cause du privilège qui en résulte pour le créancier sur
la chose engagée.
Aat. â074. Ce privilège n*a un jétat annexé de leurs qualité,
lieu qu'autant qu'il y a un acte poids et mesure. — La rédao-
public ou sous seing privé, dû- tion de l'acte par écrit et son
ment enregistré, contenant la enregistrement ne sont néan-
déclaration de la somme due, moins prescrits qu'en matière
ainsi que l'espèce et la nature excédant la valeur de cent cin-
des choses remises en gage, ou quante francs.
Il est facile de se rendre compte des motifs pour lesquels le législateur exige, quand il s'agit de matières excédant la valeur de 150 francs, la rédaction d'un acte public ou sous-seing privé, l'enregistrement de cet acte, l'indication de la somme due, de l'esypèce et de la nature des choses données en gage. Il s'agit de proléger les tiers et d'empêcher les fraudes et antidates.
Ces mesures de protection sont, il faut le reconnaître, extrêmement gênantes. Cependant, si elles sont indispensables, il faut les maintenir pour tout le monde, ou les faire disparaitre pour tout le monde» si elles ne sont pas indispensables. Mais» en France, l'arbitraii^e législatif ne procède pas ainsi. En 1863, dans le but, certainement bien louable, de rendre la constitution du gage plus facile et moins coûteuse, il fut décidé qu'en matière commerciale seulement, les formalités de l'art. 2074 seraient supprimées, qu'en cette matière il ne serait plus question ni de rédaction d'un acte
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écrit, ni de la désignation des olyets engagés, ni de la date certaine pour la convention constitutive de gage, cette convention devant s'établir désormais à l'égard des tiers comme à l'égard des parties par les modes de preuve prévus en Tari. 109, C. com., la correspondance, les livres des parties, la preuve testimoniale, etc.
Si une telle simplification est un bien en matière commerciale, comment serait-elle un mal en matière civile?
Quoi qu'il en soit les non-commerçants devront continuer à subir les exigences d'une réglementation excessive.
Les formantes exigées par le Code tendent à éviter les fraudes auxquelles l'allégation d'un gage pourront donner lieu au préjudice de celui gui l'a. constitué ou de ses créanciers.
Ces formalités ont leur origine dans l'ordonnance du commerce de 1673 qui avait principalement en vue le gage commercial et la faillite du débiteur gagiste, mais qui, néanmoins, ne distinguait pas entre le gage commercial et le gage civil. ,Lb gage civil se trouva en quelque sorte englobé dans la protection dont on voulut entourer le gage commercial, et plus tard quand on a voulu délivrer le gage commercial d'une protection qui était devenue une oppression, on a laissé le gage civil dans la situation qui lui avait été faite.
357. Pour bien déterminer l'exacte portée de notre article 2074, il ne faut pas perdre de vue que le contrat de gage doit être envisagé sous deux aspects différents : i^ comme créateur d'obligation entre les parties; 2° comme créateur d'une sûreté réelle à l'égard des tiers.
Comme créateur d'obligations le contrat n'est soumis à aucune forme particulière pour sa validité. 11 n'est assujetti notamment ni à la rédaction, ni à l'enregistrement d'un écrit quelconque. Entre le créancier gagiste et le débiteur, le contrat pourra donc être prouvé suivant les règles
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du droit conimun, par Faveu de la partie, le serment, la correspondance et par témoins, s'il existe un commencement de preuve par écrit. C'est ce qui résulte clairement des travaux préparatoires et des textes (1).
A regard des tiers l'art 2074 envisageant le contrat de gage comme créant une sûreté réelle, exige d'abord qu'il BolL rédigé en acte public ou sous seing privé, en matière excédant la valeur de cent cinquante francs. L'acte public dont parle la loi, en l'opposant à l'acte sous seing privé, est un acte authentique passé devant notaire. C'est le sens ordinaire de Tex pression acte public, et c'est ainsi que l'entendait l'ordonnance de 1673. On a soutenu que tout acte d'une administra lion publique dressé dans le cercle de ses atlrlbuLions élaU un acte public dans le sens de la loi et suffisait pour la validité du gage. Il serait peut-être bon qu'il en fût ainsi, mais cela nous parait contraire à la terminologie ordinairement suivie par le Code (î).
358. Les parties peuvent, si elles le préfèrent, dresser un acte sous seing privé. Cet acte devra être enregistré pour avoir date certaine. Nous pensons néanmoins que l'enregistrenient n'est pas une formalité substantielle et qu'il peut être remplacé par un des moyens qu'admet l'art. 1328 pour donner date certaine aux actes sous seing privé (3), mais non par un autre, tel que le timbre de la poste (4). On objecte dans l'opinion contraire que la loi se servant des expressions enregistré^ enregistrement, et tout étant de rigueur en matière de privilège, on doit conclure que l'enregistrement
(1) Fbhet, l, XV, p. 215; Laurent, t. XXVIII, n^ -447; Arntz, t. IV, n* ISUO; GuïLLouAtïi), n<» B9.
(-2) LA^nKMT, l* XXVIIL no 449; Baudry-Lacantinbrie. t. III, n* am; CoTtirà, Punt, loc. cit., t. II, n* 1088 ; Guillouahd, n° 63.
m Ca&s- 18 îév. 1858, S. 58, 1, 805; Cass. 7 janv. 1851, S. 5i, 4, ISa; LjrùD, U juin. 1889, S. 92, % 37; Cass. beige. 11 mars 1887, Pas., 87, 1,129.
(i) Monipellier, 4 janv. 1853, S. 53, 2, 266.
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ne pourrait pas être suppléé par l'un des moyens dont parle Tart. 1328 (i). Mais il semble manifeste que les termes de la loi ne sont pas conçus dans un sens restrictif. En parlant de l'enregistrement, Tart. 2074 a seulement voulu indiquer le moyen le plus fréquemment employé pour donner date certaine aux actes sous seing privé, et il est à remarquer que le tribun Gary paraphrasant devant le Corps législatif la disposition qui nous occupe parle toujours de la date certaine et non d'un moyen spécial qui, seul, pourrait la procurer (2). Du reste, cette controverse n'a plus aujourd'hui une grande importance. On s'en rend compte quand le gage a été constitué par un débiteur commerçant tombé en faillite. Il s'agit alors d'éviter la fraude consistant à antidater un acte de ce genre pour qu'il soit considéré comme valable fût-il fait dans la période suspecte ou après le jugement déclaratif de faillite. Voilà pourquoi l'ordonnance de 1673 exigeait la date certaine. Mais cet intérêt a singulièrement diminué depuis la loi de 1863 qui a modifié les art. 91-93 du Code de commerce relatifs au gage commercial. Cette loi a décidé que, à l'égard de tous, et à tous égards, la preuve delà constitution du gage se fera conformément à l'art. 109 par correspondance, témoins, livres, etc. Si donc, un écrit a été rédigé, cet écrit n'aura pas besoin de porter une date certaine. La loi de 1863 a considéré les craintes de fraude comme quelque peu chimériques. Par conséquent, en matière commerciale, l'utilité principale de l'enregistrement disparait en grande partie. En cas de faillite, cependant, la règle de l'art. 2074 conserve son utilité dans le cas, peu
(1) DURANTON, t. XVIII, n* 5ii; COLMBT DB SaNTBRRE, t. VIII,
n* 900 bis IV; Laurent, t. XXVIII, n» i52; Baudry-Lacamtinbrib, t. III, n* 1023.
(2) Valette, Privil. et hyp., n» 49; Pont, loc, cit., t. II, n» 1091; Tbbzard, Du nantiss. des privil, et hyp,, n* 10; Arntz, t. IV, n*» 1590; GuiLLOUARD, n^ 66.
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probable, où le commerçant aurai L constitué un gage pour une dette ayant un caractère civiL
En dehors de ces liypo thèses, il ne resterait guère que le cas où plusieurs gages auraient éié succemvement constitués sur le même objet, placé chez un tiers, au profit de plusieurs créanciers. AJors celui d'entre eux dont le titre de gage, ayant date certaine, serait le plus ancien, devrait être préféré à Tautre. L'hypûilièse n'est pas de nature à sa présenter souvent*
Il faut observer qu'en matière civile il n*y a pas d'événement qui vienne d'une manière générale^ conune en cas de faillite, mettre obstacle à ce qu'une constitution de gage reçoive date certaine. La déconfîture laisse en effet le débiteur maître de ses actes. Celui-ci peut notamment conlracLer des dettes nouvelles; par conséquent s'il a un créaucia' gagiste, il pourra à toute époque donner date certaine à la GonstituUon du gage.
Mais, d'une manière spéciale, on peut concevoir qu*un événement déterminé rende impossible ou inefficace Taltribution d'une date certaine à une constitution de gage. On pem supposer, par exemple, qu'un créancier non gagiste, informé qu'un objet appartenant à son débiteur, est entre les inaiiis d'un tiers qui le détient soit comme créancier gagiste, soit pour le compte d'un créancier gagiste, pratique une saiiiearrêt entre les mains de ce tiers. A partir de cette saisie le gagOt s'il n'avait pas une date certaine antérieure ne pourra être constitué au préjudice du créancier saisissant (1), En ub mot l'acte doit avoir reçu date certaine antérieurement à répoque Q\x des tiers ont pu acquérir des droits sur Tobjet engagé.
La rédaction d'un acte public ou sous seing privé enre-
(t) Cass. 11 juîlh i§4a, a 46, t, iââ; Comp* Casa. 4 Janv. iUl, 0. 47, 1, 134; Pont, toc, ciL, L 11, n* 1092: Laubsot, t XlVilï, ii»458î GuîLLOUAiD» n'7â.
DATE CERTAINE
gistré n*est exigée par la loi qu'en matière excédant 150 francs. La matière n'excédera pas 150 francs lorsque soit le montant de la créance, soit la valeur du gage ne dépassera pas la somme ou valeur de 150 francs (1).
359. La certitude de la date eût été sans utilité si les parties avaient conservé la possibilité de modifier, en l'augmentant, le chiffre de la créance garantie, ou de substituer à l'objet déjà engagé un autre objet d'une valeur plus considérable. Mais comme il ne faut pas se payer de mots, il est nécessaire de se rendre compte des deux genres de fraude qu'il s'agit d'éviter.
Il faut d'abord mettre de côté l'hypothèse où un gage serait constitué au profit d'un individu qui ne serait aucunement créancier. Ce serait un cas de simulation de créance dans le but de détourner une partie de l'actif au préjudice de la masse des créanciers. Ces derniers ne sont pas protégés contre ce genre de fraude par l'art. 2074: ils contesteront, comme ils le pourront, la créance et le gage simulés quand ils leur seront opposés.
La loi prévoit le cas d'une créance réellement existante et sérieusement garantie par une constitution de gage. Seulement le contrat ne contient pas soit une indication suffisante du chififre de la créance, soit une suffisante désignation des objets donnés en gage. A cause du danger qui résulterait de cette double insuffisance, la loi accorde aux autres créanciers une action en nullité pour faire déclarer le gage non avenu à leur égard. Mais il importe de bien remarquer que les causes de nullité, résultant de l'inobservation des formalités prescrites par l'art. 2074, ne peuvent être opposées au créancier nanti que par les tiers, c'est-à-dire par les autres créanciers du débiteur.
(1) Laurent t. XXVIII, n» 456; Arntz, t. IV, n« 1590; Guillouaro, »• 68; Baudry-Lacantinerie, t. III, n» 1028.
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On comprend donc pourquoi Tart. 2074 exige que le contrat contienne la déclaration de la somme due, et, soit dans l'acte lui-même, soit dans un état annexé, la description détaillée des objets remis en gage, quant à leur nature» leur espèce, leur qualité, et, s'il y a lieu, leur poids et leur mesure. Certains auteurs regrettent que la loi n'ait pas ajouté encore à celte réglementation, qui a été jugée excessive en matière commerciale, des indications relatives à la date, à la nature du titre et à l'époque de l'exigibilité, comme cela a lieu pour les bordereaux d'inscription hypothécaire (1). Mais quelle serait l'utilité de ces indications, surtout en ce qui concerne l'époque de l'exigibilité? On comprend que celui qui veut faire un placement hypothécaire sur un immeuble déjà grevé d'hypothèques, ait intérêt à connaître la date de l'exigibilité des créances qui demeureront antérieures à la sienne. Si ces créances doivent être bientôt exigibles et ne sont pas payées, l'immeuble sera saisi, vendu, etc., et le capitaliste exposé à subir un remboursement prématuré. Mais de telles éventualités ne peuvent se présenter en matière de gage*
Il suffira donc, en ce qui touche la créance, que le contrat de gage en fasse connaître le chiffre, si elle est déterminée, ou l'évaluation si elle est indéterminée, s'il s'agit, par exemple, de garantir un crédit illimité ou une obligation de faire (2).
360. En ce qui touche les objets corporels engagés, il faudra que leur désignation soit assez précise pour que le débiteur ne puisse pas, de concert avec le créancier gagiste, substituer aux objets donnés en gage d'autres objets de plus grande valeur. Le principe est facile à formuler (3), mais son
(1) Laurbmt, t. XXVill, n* 454; Goillouard, n« 76.
(2) Laukent. loc. cit,; Guillodabd, n» 77; Conirà, Gass. beige, 29 mai 1868, Pas., 68, 1, 339; Arntz, t. IV, n* 4591.
(3) Voy. Cass. belge, 11 mars 1887, Pas., 87, 1, 129.
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DÉSIGNATION DES OBJETS ENGAGÉS
application peut soulever des difficultés qui, nécessairement, seront tranchées souverainement par les juges du fait.
Ainsi il a été jugé que lorsqu'une bibliothèque ou ensemble de livres est donnée en gage, il faut pour pouvoir exercer le privilège, que Tacte contienne la désignation individuelle des ouvrages, le nombre des volumes, l'indication du nom de l'auteur, du format et de Tédilion (1).
S'il s*agit de vins, il faut indiquer l'année et la qualité, dire, par exemple, s'il est mousseux, quand c'est du vin de Champagne (2), faire connaître le lieu et l'année de la fabrication s'il s'agit de bière (3).
S'il s'agit d'huiles, il faudra indiquer la provenance; pour les huiles de graines, il ne suffirait pas de dire que le gage porte sur une certaine quantité d*huile de graines^ sans autre précision. Il faudrait indiquer si c'est de l'huile de colza, de lin, etc. (4).
Lorsque le gage comprend plusieurs objets il peut arriver qu'il n'ait été satisfait que partiellement aux prescriptions de l'art. 2074. « 11 est certain, dit Laurent, qu'il ne sairait être question d'indivisibilité en cette matière (8). » On conclut en conséquence que la constitution de gage sera valable pour les objets suffisamment désignés, et nulle pour les autres (6). Mais cela ne sera pas toujours exact. Il ne s'agit, pas, il est vrai, d'indivisibilité, mais la question sera de
(4) Casa. 4 mars 1811, S. C. N., t. III, 1, 300; Bruxelles, 3 juin 1819, Pat., 1819, 395.
(3) Paris, 26 mai, 15 juin, 7 août 1841, D. Réperi.^ v^ Nantissement^ n* 93.
(3) Bruxelles, 23 mai 1873, Pas., 74, 2, 18.
(4) Douai, 10 fév. 1843, S. tô, % 198.
(5) T. XXVIII, n» 455.
(6) Cass. 11 août 1842, S. 42, 1, 925; Dubanton, t. XVIII, n»* 521- 55K3; AoBRY et Rau, S 432, texte et note 9; Pont, loc. ait,, t. II, n* 496; Laurent, loe. cit.; Guillouàrd, n* 79; Baudry-Làcantinbrib, t. III, n* 2024.
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savoir si les objets dont il s'agit ont été considérés par les parties comme étant ou n'étant pas inséparables. Ainsi, dans une espèce où l'acte de nantissement avait pour objet un certain nombre de tonneaux de vin, il a été jugé, avec raison, que l'acte, nul pour le liquide insuffisamment spécifié, était également nul pour les fûts régulièrement désignés, malgré la mention que le gage frappait le contenant et le "contenu (1). Il serait absurde, en effet, pour arriver à réaliser le gage sur les fûts, de transvaser le contenu au risque de lui faire perdre ainsi la plus grande partie de sa valeur. S'il s'agit d'un ensemble de livres qui n'ont été suffisamment désignés que pour une partie, il n'y aura pas de diffi* culte s'ils formaient un fonds de magasin, s'ils étaient destinés, par le débiteur qui le& a donnés en gage, à être vendus séparément. Il en sera autrement s'il s'agit de livres collectionnés et réunis de manière à former un tout homogène, ou d'une série complète de monnaies anciennes, en un mot, de ce qu'on appelle une collection. La séparation des obiets la composant serait destructive d'un important élément de valeur. Dans une espèce où il s'agissait d'une bibliothèque dont les livres n'avaient pas été suffisamment I désignés pour une notable partie, il a été décidé que, dans \ les circonstances particulières de la causCy la Cour d'appel avait pu, sans violer aucune loi, déclarer nul pour le tout l'acte de nantissement dont il s'agissait (2). On peut critiquer cet arrêt en ce qu'il invoque, sans dire en quoi elles consistaient, des circonstances particulières dont les juges du fait n'avaient pas parlé. Mais la doctrine qu'il consacre est exacte en ce sens qu'il peut y avoir des circonstances de nature à rendre inséparables les objets sur lesquels les parties ont entendu que le gage serait constitué.
(1) Bruxelles. 23 mai 4873, Pas.,, 74, 2, 18.
(2) Cass. A mars 1811, S. C. N., t. III, 1, 300.
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^ 361. Les litres au porteur doivent être traités comme des objets corporels ordinaires et non comme des créances (l)* C'est ce qn*on décide généralement en les soumettant à la règle de Tart. 2279 (2). Par conséquent. Tari, 2075, que nous allons expliquer et qui exige, pour la constitution du gage, un acte signifié au débiteur, ne sera pas applicable aux valeurs au porteur. Le créancier en sera saisi par la seule remise, et le gage sera constitué conformément à Tart, 2074 (3)- Cependanl la Cour de cassation, soue prétexte que les valeurs au porteur sont en même temps des créances, exige la notification prescrite par Tart. 2075, même depuis la loi du Î3 mai 1863 sur le gage commercial, bien que ce système soit nettement condamné par les explications qui ont été données dans l'exposé des motifs de cette loi {4}.
362. L'an, 2Q74, qui vient d'être expliqué, est suffisant pour assurer l'efficacité du gage portant sur un objet mobilier corporel^ effectivement remis entre les mains du créancier- Mais si cet objet est incorporel, une remise matérielle est impossible. En outre, si cet objet incorporel est une créance, et que le débiteur n'étant pas informé de la convention de gage portant sur cette créance, se libère par un paiement fait entre les mains de son créancier, le gage constitué par celui-ci au profit de Tun de ses propres créanciei's s'évanouira, 11 fallait donc exiger, non seulement Taccomplissement des conditions générales prescrites par
(1) Lyon, GJTiilK 1889, S, 9â, 2, 37; Comp. Casa. 28 mars i888, S. 88, t, ^65.
(2) Doaaî, âO juin 1892, S. 92, % iCl.
(3) DuiiANTON, t. XVllI, n° 527; AunRY et Rau, ^. AS% texte et notes H et i2; Pont, Iftc. cit., U II, n*" If 18-1119; AnNTz, L IV, n^ 1594; Guillouard, n^ 84; BAî^uaY-LACAKTisEMH;, t< III, n' 1025; Bruxelles, t) août 188{i, Pas., ëO, 2, 402; Cass. Leige, 23 mai 1868, l'as., m, 1, 7G0,
(4) Cass. 30 nov. 1854^ S. 64, 1, tî03; Comp. Cass. iO juin 1860, S. 60, !, 6S9.
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Tart. 2074 quant à rindication de la valeur due, mais encore
rinformation particulière du débiteur, lequel étant informé
pour son propre compte pourra, à son tour, informer les tiers.
Tel est le but du texte qui suit :
.Art. 2075. Le privilège énoncé — (L. i*' mari i898}. Tout Dan-
en Tarticle précédent ne 8*éta- tissement d*an fonds de com-
blit sur les meubles incorpo- merce devra, à peine de nullité
rels, tels que les créances mo- vis-à-vis des tiers, être inscrit
bilières, que par acte public sur un registre public tenaaa
ou sous seing privé, aussi en- greffe du tribunal de commerce
registre, et signifié au débiteur dans le ressort duquel le fonds
de la créance donnée en gage, est exploité.
Le second paragraphe, qui sera expliqué plus loin, a été ajouté en vertu de la loi du 1" mars 1898, et organise, pour les fonds de commerce, un mode absolu de publicité.
Il y a deux catégories de meubles incorporels, la première comprend les créances mobilières, droits relatifs supposant nécessairement l'existence d*un sujet passif, c'est-à-dire d'un débiteur. La seconde comprend certains éléments da patrimoine considérés comme mobiliers et comme pouvant être l'objet d'un droit réel, ce qui exclut l'existence d'un sujet passif.
Or l'art. 2075 s'exprime d'abord, d'une manière générale, de façon à faire comprendre que les deux catégories de | meubles incorporels dont nous venons de parler peuvent | devenir l'objet d'un gage valable moyennant l'accomplisse- I ment d'une certaine formalité possible seulement à l'égard | de Tune de ces deux catégories.
Que faut-il en conclure? On pourrait d'abord soutenir que les objets rentrant dans la catégorie de ceux qui sont exclasifs de l'existence d'un débiteur, tels qu'un brevet d'invention, un usufruit mobilier, etc., ne peuvent être donnés en gage, puisqu'il n'est pas possible, en l'absence d'un débiteur, d'accomplir la formalité à laquelle se trouve subordonné le privilège résultant du gage. Il s'agit, en effet, d'une question de privilège, l'intérêt des tiers est en cause, et puisqu'il n'est pas possible d'accomplir^ même par équipoUent, une
CRÉANCE DONNÉE EN GAGE, ART
formalité considérée par la loi comme indispensable pour assurer la naissance du privilège, il ne pourra pas y avoir de privilège.
Néanmoins la doctrine et la jurisprudence décident que les droits dont nous parlons éiant dans le commerce, il n'est pas possible de décider : c qu'ils soient insusceptibles (sic) d'être donnés en gage. On doit conclure, dit-on, que le contrat de gage constitué sur eux sera valable sans aucune signification. Sans doute» il y a là une lacune; mais le législateur ne Ta pas comblée, et la signification étant alors impossible, il est logique de décider que le privilège pourra être opposé aux tiers sans aucune signification si, d'ailleurs, les autres conditions de la constitution du gage sont remplies (1) ».
Singulière logique! L'art. 2075 a été édicté uniquement pour décider qu'à l'égard des meubles incorporels il ne suffisait pas, pour la validité du gage, de se conformer aux dispositions de l'art. 2071, quHl fallait quelque chose de plus, une signification, et si cette signification est impossible on trouve tout naturel de décider que le privilège sera néanmoins établi! Passons.
363. Il y aura toujours impossibilité de procéder à la signification voulue par l'art. 2075 lorsque le gage portera sur un objet incorporel à l'égard duquel le débiteur est investi d'un droit réel.
Dans certains cas où il est investi d'un droit de créance, il pourra y avoir non pas une impossibilité véritable, mais de sérieuses difficultés, qui mettront obstacle à une signification immédiate de l'acte constitutif du gage.
Supposons en effet qu'un père veuille donner en gage l'usufruit légal qui lui appartient sur les biens de son fils mineur de dix-huit ans. Il le peut certainement, car il s'agit
(i) GuiLLOUARD, no 145; Conf. âubry et Rau, § 432, texte et DOte 18; Pont, lac. cii.y t. II, n» 1107; Laurent, t. XXVIII, n» 465; Baudry-Lagantinebib, t. III, n? 1025; Paris, 20 août 1866, S. 65, 2, 24. XII. 27
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d'un droit de créance qu'il pourrait céder (Voy. t UU n"* 189). La signification devra être faite soit à un tuteur ad hoc si le père est administrateur légal, soit à un subrogétuteur si te père est tuteur (Yoy. t. lU, n"" 236).
On peut sui^ser encore que le père est créancier de son fils mineur dont il est le tuteur, qu'il a fait régulièrement la d^krlaraLion exigée par Fart. 451, et qu'il veut dcmner en gage sa créance sur son pupille^ La signification devra être faite au subrogé-tuteur. Si la créance donnée en gage est établie sur une personne morale, la signification sera adressée au représentant de cette personne (Gomp. notre Traiié de la cession, t. II, n» 332).
364. Mais la signification, quand elle est possible, i>ourratelle être remplacée par l'acceptation du débiteur, comme en matière de cession? Ici les auteurs se divisent : la majorité admet que Tacceptation par acte authentique présentant autant et plus de garanties que la signification doit produire les mêmes effets (1). Les autres, se rappelant qu'on est en matière de privilèges, et que le texte formel de Tart. 2075, confirmé par le nouvel art. 91 du Gode de commerce, n'admet l'existence du privilège que si l'acte constitutif est signifié au débiteur, soutiennent qu'en matière de privilège on ne peut admettre d'équivalents. La jurisprudence est en ce sens (2). Mais les premiers répondent victorieusement, « que c'est par un argument a pari de l'art. 1690, et par un argument a fortiori de l'art. 2075 qu'il faut reconnaître à Tacceptation de la constitution du gage les mêmes effets qu'à la signification (3). >
(() DuRANTON, t. XVIU, n* ttâi; Valette, Prin. et hyp^ n» 49; AuBRY H Rau, 8 432, texte et note 15; Pont, loc. cit., t. II, n» 1106; Thézaed, Du nantiss.j n® 13; Guillouabd, n^llô.
(2) Laurent, t. XXVIII, n^ 464; Abntz, t. IV, n» 1594; Cas. Il août 1869, S. 69, 1, 897; Paris, 18 août 1881, S. 82, 2, 25.
(3} GuiLifOUABD, loc. cit.
CBfUTCS DONNKE SN eA»E, ART. 2075. {fS
3SS. Quoi qn'3 en soR, il résnlte de la diseassion qui précède que le contrat de nanlîssement des créances pré» sente certaines analogies avec la cession. Or, îl n'est pas tÉwijotirs facile de distinguer si la convention intervenue entre les parties se réfère à un nantissement ou à une cession. On s'est, par exemple, demandé quelle était la nature de Tacte intervenu dans les circonstances suivantes z Un débiteur déclare céder et transporter a son créancier tous ses droits à des créances dont il Ixd remet les titres, pour en disposer comme de choses à lui appartenant; néanmoins, il se réserve de reprendre tous sçs droits à ses créances en remboursant son créancier. On soutenait qu'une telle convention constituait une cession plutôt qu'un contrat de gage; on 7 trouvait en effet tous les éléments d'une cession. Quant à la réserve de reprendre les titres, ette était présentée comme une condition dont Ferercice était dominé par l'aliénation possible des mêmes créances de la part du créancier nanti. Mais ce raisonnement n'était même pas spé* eieux; il est manifeste que les parties n'avaient pas entendu. opérer le transfert irrévocable des créances, et c'est avec raison que la Cour de cassation a décidé qu'une telle convention: constituait non un transport, mais un nantissement (1).
D'un autre côté, il a été jugé que l'acte sous seing privé par lequel xm individu cède une créance qu'A a sur un tien, ne perd pas le caractère de cession et ne se réduit pas à uu sfanple uantissaneni, par cela seul qu'il est stipulé que le cédant demeure obligé scriBdairement au paiement envers le eessiomiaire, et qu'il aura la faculté de rembourser, pour éviter les frais d'enregistrement, sur une simple mise en demeure signifiée par le créancier (2).
S66. On peut maintenant se demander quelle est, exaefte^
(I) Cass. 3 juilL 1834, D. Bépert., v» Nantissement f. n* 104; Voy^ notre Traité de la eessionj 1. 1, n* 277. fâ) Lym, «Vm» 18», &49I, 2, 969.
iî4 uv* m, Trr- xvii- dû nantissaient..
ment, Tutilité de la signification dont nous venons de parler. En matière de gage, comme d'ailleurs en matière de cession, la signification est devenue une mesure de publicité suffisante à regard du débiteur cédé, mais tout à fait insuffisante à regard des tiers* La loi a voulu domier au débiteur informé par une notification de Texistence d'un gage ou d*uue cession, la mission de renseigner les intéressés qui viendront le consulter- Or il peut arriver que le débiteur interpellé ne veuille pas répondre, ou ne puisse pas ré* pondre, par exemple s'il est en état de démence, de minorité, etc. il peut se faire qu'il soit décédé et représenté par un héritier ignorant ce qui s'est passé, Jl peut enfin arriver que celui qui veut constituer le gage, habite une région trop éloignée^ etc. Dans tous ces cas, la signification se réduit à une vaine fonnaUté destituée de toute autorité.
Aussi a-t-on préconisé, comme moyen d*organiser une publicité sérieuse du contrat de gage qui permettrait en même temps de laisser Tobjet engagé entre les mains du débiteur, l'établissement d'un registre spécial, où pourrait être prise, avec T autorisation du président du tribunal, une inscription sur Tobjel engagé, désigné d*une manière suffisamment claire- Il e:îisle quelque chose de semblable dans le canton de Zurich (1). Mais cette institution y fonctionne mal ou n'y fonctionne pas. On peut en concevoir la possibî^ lité tout au plus dans un très petit pays à la condition que tous les intéressés s'y trouvent ensemble. On peut encore admettre rétablissement d*un registre public pour faciliter la la constitution du gage sur une certaine catégorie d'objets relativement restreinte, comme on Ta fait en France, pour les fonds de commerce, par la loi du 1^^ mars 1898.
51ai3 si une telle mesure était généralisée chez nous, les inconvénients du système en détruiraient les avantages.
(!) Voy^Lian, Blém, du Dr» civ* germanique; Guillodahd, n° 89.
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Pour chaque transaction entraînant la livraison d'un objet susceptible d*étre donné en gage, il» faudrait aller s'assurer que l'objet dont il s'agit n'est pas déjà grevé d'une inscription qui devrait nécessairement indiquer l'heure et la minute exacte où elle a été prise, et retirer un certificat négatif contenant les mêmes indications. Enfin, comme l'inscription dont il s'agit équivaudrait à une affectation hypothécaire, il faudrait modifier dans le Code toutes les dispositions qui sont une conséquence de la règle, qu'en France les meubles n'ont pas de suite par hypothèque.
367. En attendant et, dans tous les cas, que Topération envisagée soit une cession ou un simple nantissement, il faudra toujours, pour qu'elle produise ses effets à l'égard des tiers, une signification régulière.
En quoi consistera cette signification? Il y a ici une différence notable à signaler entre le contrat de cession et le contrat de gage.
En matière de cession, la loi n'exige pas, si un acte de transport a été rédigé, qu'une copie de cet acte soit signifiée au débiteur. Il suffit, d'après le texte de l'art. 1690> de lui signifier le transport, c'est-à-dire de porter à sa connaissance le fait juridique ayant opéré le déplacement de la créance (1). Au contraire, notre art. 2075 exige, pour que le privilège puisse naître de la constitution du gage, que l'acte authentique ou sous seing privé, dont la rédaction est indispensable, soit enregistré et signifié au débiteur de la créance donnée en gage, c'est-à-dire qu'il lui en soit donné copie par exploit d'huissier (2).
Cette signification pourra être effectuée indifféremment à la requête du débiteur ou à la requête du créancier, le plus ordinairement à la requête de celui-ci qui est le principal
(I) Cass. 19 juin 1889, Gaz. Pal., 89, 82.
(3) Cass. belge, 28 janv. 1859, Pat., dO, 1, 359.
intéressé. La loi n'ayant pas ûxé de délai pour ra£compliâse^ menL de cette formalité, il faut déciderj oomme nous Tavous fait pour la date certaine de l'acte à intervenir, qu'elle pourra être valablement opérée vis*à-vls des tiers tant que ceuï-ci n'auront pas acquis des droits sur la chose mise engage* Ainsi le créancier qui reçoit en gage une o'éance n'a pûim ^ie privilège à rencontre d'un cessionnaîre postérieur de la même créance si la signlGcation du nantissement a eu lien ^près celle de la cession (1). Il faudra encore appliquer^k cas échéant, les art, 446 et 447, C. com. (2),
9^ 3- — ^ Mito en ponesnon du criamcier gagitU et dratstsituefiunt au éétitmr,
5B8. — Mise en possession du créancier gagiste et persistance de
cette possessian, art. 3076.
ââd. — Quid st Ja cliûse engagée n'est pas matérielle! ^0. — Remise des litres* SU n'y a pas de titres, on décide que le
gage est impossible.
371, — DLÛérence avec la délivrance en matière de vente au dft
ceasion.
37i- — Des litres au porteur, récépissés qui les reprèsenteuL 373^ — Quid d'une remise de clefs T Ir74. — De Tapposition d'une marque par le créancier. On ne peut
argumenter de la détivrance en matière de %-^ente. 375. — Le dessaisissement du débiteur est la coadiiioo principale
de la mise en possession du créancier, 375. — Application au gage constitué sur un fonds de commerce.
Loi du t-'man 4gdB.
Hemise du gage entre les mains d*ua tiers
379. — Quand doit avoir Ueu la mise en possession du créancier ou
du tiers conyenn.
360. — Conservation de cette possession» 381. — Le gage peut être foiirni par un tiers, arL WH^
368. Il résulte des observations qni précèdent gne flr «onstitutioD du gzge portant sur un objet mobilier incorporer
(1) Cass. 13 janv. 18i5, D, 46, i, 88.
(2) Bordeaux, 1"*^ avr, 1888, S. ^S, â, t7IS.
Upvpi m}i^
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est soumise par la loi aux mêmes conditions que la constitiih tion du gage sur les objets corporels, avee une disposition en plus.
Il faut done qu'il y ait :
10 Dessaisissement de fait de la part de cd:ui qui constitue le gage; c'est ce qui résulte de la définition même du contrat (art. 2071);
2* Un acte écrit se produisant dans les conditions indiquées par l'art. 2074;
S"" £t une signification âdte au débiteur quand le gage a pour objet un droit de créance, c'est-à-dire quelque chose d'incorporel.
Mais, dans tous les casy c'est-à-dire qu'il s'agisse d'un gage
constitué sur un objet corporel ou sur un objet incorporel,
il ne suffît pas d'une mise en possession une fois réalisée,
il faut encore la persistance de cette possession :
Akt. â076. Dana toas Les cas, mis et est resté en la possession le privilège ne subsiste sur le du créancier, on d'un tiers congage qu'autant que ce gage â été venu entre les parties.
Le motif de cette disposition est facile à saisir. 11 ne faut pas, eo effet, confondre le privilège engendré par le gage avec les causés ordinaires de préférence qui sont les privilèges et les hypothèques (art. 2094). Le privilège est exchisivement attaché à la qualité de la créance; or il n'en est pas ainsi du privilège attribué au créancier gagiste. Tonte créance étant susceptible d'être garantie par un gage, il s'ei>suit que tout créancier, quel qu'il soit, peut au moyen du gage obtenir un privilège. C'est uniquement à la possesska du gage que le créancier doit de pouvoir exercer un privilège que la nature de son titre était impuissante à lui conférer. En un mot, c'est parce que te créancier êient qu'il peait retenir^ et l'exercice de ce droit de rétention se traduit à l'égard du débiteur lui-même par la rétention proprement <lile, et, en outre, à Tégard des tiers par l'exercice d'un privilège. Mais comme le droit de retenir n'est attaché qp^au
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fait matériel de la possession, il en résulte que si la possesgion Tient à cesser le droit lui-même disparaîtra, et voilà pourquoi l'art. 2076 n'exige pas seulement que le créancier aîL été mis, mais de plus qu'il soit resté en possession. ' La possession dont parle l'art. 2076 semble bien être une possession réelle et effective, semblable à celle qu'exige l'art. 1141. Cette possession doit être apparente et d'une notoriété suffisante pour avertir les tiers que le débiteur est dessaisi {1).
369. Il s'agit donc d'une possession matérielle. Or comme on ne peut détenir matériellement une chose immatérielle, une opinion très autorisée (2) soutient que la condition de possession du gage par le créancier ne peut être exigée qu'autant que la chose engagée est une chose corporelle. Hais la possession d'une créance considérée en «ot, ne peut se concevoir, et la possession matérielle des titres de la créance n'est pas la possession de la créance. Donc, lorsque notre art, âOTG veut que le gage ait été mis en la possession du créancier, il ne peut vouloir parler de la remise du titre. S'il avait eu en vue la remise du titre, il s'en serait expliqué comme il l'a fait dans l'art. 1689. Mais l'art 1689 règle les rapports d'un acheteur et d'un vendeur, et il se borne à ' décider que le vendeur doit livrer à l'acheteur les accessoires de la créance vendue, c'est-à-dire exécuter le contrat. Dans l'art, 1G90, au contraire, qui regarde les tiers, on ne voit pas qu'il soit nécessaire que l'acheteur ait reçu les titres ; il suffit d'une signification. Or, l'art. 2074 devant être considéré comme une application de l'art. 1690, il en résulte que la signiâcation doit suffire à ensaisiner le gagiste à l'égard des tiers, comine elle suffit à ensaisiner le cessionnaire à l'égard des mêmes tiers.
0) Cass. 29 déc. 1875, D. 76, i, 219; Gass. 19 mars 1878. D. 79, 1, ê^; Cass. i9 fév. 1894, S. 94, 1, 278.
(SE) CoLMET DE Santebbb, t. YIII, u* 803 6i«.
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Ce raisonnement aurait quelque valeur si Tart. 2076 ne commençait pas par ces mots : Dans tous les cas... paraissant se référer à toutes les hypothèses prévues par les deux articles précédents et, par conséquent, soumettre le cas de Tart. 2075 à la règle de Tart. 2076. Cela est d'autant plus certain, fait-on remarquer, que Fart. 1607 remplace pouy les droits incorporels la tradition matérielle par la qtuisù tradition résultant de la remise des titres (Voy. t. X, n^ 79). On a répondu que le législateur en se servant des mots dans tous les eas^ avait voulu dire que la remise du gage était nécessaire soit en matière excédant 150 francs, soit en matière n'excédant pas cette valeur. Cette mauvaise raison a achevé la ruine d'une opinion qui pouvait être défendue, mais qui est restée isolée.
370. Il faut donc, pour la validité du gage constitué sur un droit incorporel, qu'il y ait remise faite au créancier du titre établissant Texistence de ce droit de créance ou l'existence du droit réel, s'il s'agit d'un droit de cette nature, comme dans le cas de la mise en gage d'un fonds de commerce (Voy. infrày n* 376). Par conséquent, si la créance n'est pas constatée par un acte écrit, elle ne pourra être donnée en gage. Cela est au moins singulier, car les créances de ce genre sont dans le commerce et peuvent être cédées* Les auteurs qui ont si facilement admis que le gage constitué sur un droit incorporel, ne comportant l'existence d'aucun débiteur, sera valable sans aucune signification, parce qu'il n'y a pas de débiteur à qui cette signification puisse être faite, avaient une nouvelle occasion d'appliquer leur procédé en décidant que, dans le cas d'une créance sans titre, le gage sera valablement constitué sans remise de titre* Cependant, ils ne l'ont pas fait; ils approuvent, au contraire, la Jurisprudence qui, dans une hypothèse où un mari avait donné en gage la créance résultant des impenses par lui faites sur les immeubles propres de la femme, a annulé ce
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gage, par le motif : c Que rohligatioD imposée par h loi à la eoûStituUon du gage par Tart* 3Q76 a'a pas été remiilie et qu'elle ne pouvait Té Ire, puisqull s'agissait d'une créance sans titre (1). »
On applique la même lliéorie quand il s'agit de donnerez gage la part indivise d'un béritler dans une successioA mobilière. Sans donte^ on reconnait qu'en principe il n'j a aucune raison qui mette obstacle à La coosLitutioo d'im tel gage (3), mais on déclare qu'il est impossible au débitem de régulariser ce gage au moyen d'une mise en possession du créancier, comme le veut Fart* Wl^, puisqu'il n>xi^ pas de titre que le débiteur puisse remettre au créancier {ly On veut dire qu*il n'existe pas de titre écrit, car le titre di débiteur existe dans la loi et se trouve attaché à la qualité à raison de laquelle il est appelé à prendre part à la siticeession. Celui qui est appelé par la loi à se porter héritier ne peut donc mettre en gage sa part indivise, mais il pourrait la vendre. L'acheteur de cette part aura alors un titre, son litre d'acquisition, et pourra donner en gage la part indivise que son vendeur vient de lui transmettre. Le vendeur qui n'avait pas de titre lui permettant de constituer en gage sui sa part indivise, pourra donc créer ce titre au profit don acheteur quelconque t
On avait décidé la même chose pour les fonds da commerce. Quand il n'existait pas de droit au bail, ou quand le gage n'avait pas été constitué d'une façon distincte sur le droit au bail, on décidait que la mise en possession du
(1) Lyon, 31 janv. 1839, S, 39, % fi37; âobry et Rau, g 433, texte et note 30; Pont, loc. ciL, L II, n» iîB^; Ladrebtt, t. XXfïlt n* 477; GciLLonABO, n? 9i.
(2) Paris, 19 déc. 1891, Réperi. Supfl,, r Nantusemtnt^ n* 50; Comp. Paris, 25 fév. 1889, ibid., n* 93; Conf, GmLLOtfABtï, n*54.
(3) Câss. 19 féT. 1894, S. 94, 1, 273; Comp. Cass. 58 avr. 185*, a «, 1, 50; CqdL GoiLLOUiJiD, n» 03.
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créaEDcier gagiste devaii être réalisée par la remise du tiire d'acquiaiiion du fonds de commerce (Voy. infrà^ ifi 316). £1, s'il n'y a pas de Ulre d'ac<{aisitioûy s'il s'agissait d'un ionds de commerce créé e4 développé par celui qui voulait le mettre en gage» on reconnaissait que cette mise en gage était impossible. La loi du 1®^ mars 1898 est heureusemeat venue faire disparaître les inconvénients d'une telle situaticn en déclarant que désormais, pour les fonds de commerce, .H ne serait plus question d'une mise en possession du créancier gs^iste^ mais que leur mise en gage dépendrait désormais d'une inscription sur un registre spécial.
371. Ce que nous venons d'exposer nous conduit à faire une importante remarque. On rapproche souvent» non sans raison, le nantissement des créances de la cession des créances. Or, en matière de cession, la délivrance, d'aprèes l'arL 1689, s'opère entre le cédant et le cessionnaire par la remise des titres. Il s'agit tout simplement de l'exécution dm contrat entre les parties et non d'une formalité destinée à prémunir les Uers. La loi suppose que la créance cédée est constatée par un titre quelconque. S'il n'en est pas ainsi, le cédant devra faire remise au cessionnaire de tous les documents qu'U possède propres à faire valoir le droit cédé. A défaut de remise des titres ou documents nécessaires^ la créance cédée n'est pas moins passée^ recta ma^ dans le patrimoine du cessioimaire, mais celui-ci pourra demander la résolution du contrat (Voy. t. X, xx^ 212, et notre TraiJté de iâ( fie^ûÀ, 1. 1, n<> 286).
Dans le cas de notre art. 2076, la remise du titre, consi* dérée comme acte de mise en possession du créancier, est, au contraire, exigée comme étant une condition de vali<£té du gi^e, destinée surtout à protéger les tiers. Par consé* qnent, il ne faudrait pas confondre avec le titre de la créance les documents à l'aide desquels le créancier, d'ailleurs non muni d'un titre proprement dit, serait, en mesure d'éiaUiz
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rezistence de sa créance. Ainsi, dans l'hypothèse précitée d'un mari se prétendant créancier de sa femme à raison de réparations faites à un immeuble propre de cette dernière, on ne pourrait considérer comme titres les mémoires des ouvriers ou entrepreneurs, même acquittés par le mari. Il faut la remise du titre même constitutif de la créance on établissant son droit sur la chose engagée (1). Le titre peut être authentique ou privé* Dans le cas où le titre est nn acte authentique, on ne saurait exiger la remise de la grosse. L'expédition étant certainement un titre, la remise d'ane expédition suffit (2).
372. Quand il s'agit de titres au porteur déposés dans une banque, la jurisprudence décide que la remise du récépissé de ces titres, qui permet au porteur de les reprendre dans la caisse où ils sont déposés, équivaut à la remise des titres eux-mêmes et constitue une mise en possession suffisante du créancier (3).
Cette solution est douteuse; si l'on considère les titres au porteur comme des meubles corporels, il faudrait traiter de la même manière les objets mobiliers déposés sur récépissé chez un tiers quelconque. Si l'on considère, avec la Cour de cassation, les valeurs au porteur comme étant des droits de créance, il faut reconnaître que le récépissé de ces valeurs n'est pas le titre de la créance qu'elles représentent.
Cependant, comme la possession n'est, en réalité, rien autre chose que la possibilité d'exercer sur un objet des actes de puissance exclusive, la remise d'un récépissé, docu-
(i) Cour de Cass. du Grand-Duché de Luxembourg, S3 déc. i89i, S. 98, 4, 15; Cass. 18 mars 1888, S. 88, i, 803.
(â) Casa. 13 mars 1888, S. 88, 1, 802; Laubert, t. XXVllI, q« 478; GuiLLOUARD, n« 91; Bruxelles, 80 déc. 1874, Poi.^ 76, S, 7â; Voj* cep. Liège, 81 déc. 4859, Pas., 60, 3, 188.
(8) Paris, 21 juin 1898, D. 98, 2, 470; Aix, 18 nov. 1889, S. 90, 2, 17; Gonf. Guillouard, n» 91.
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ment qui ne saurait avoir d'équivalent, peut être considéré comme une transmission suffisante de la possession. Nous admettrions la même solution pour la remise ou endossement d'une police d'assurance (1).
373. Mais il ne serait pas permis d'en dire aulant de la remise entre les mains du créancier des clefs du magasin où sont déposés les objets offerts en gage (2). Sans doute entre un vendeur et un acheteur la remise des clefs peut être un mode suffisant de délivrance, comme le dit Tart. 1606, en tenant compte de cette particularité que la délivrance dont s'occupe l'art. 1606 et les articles suivants n'a trait ni à la propriété ni à la possession de la chose vendue, mais seulement à l'exécution matérielle du contrat de vente (Voy. t. X, n'* 73 et suiv.)- Or, en matière de gage et de privilège, il n'est pas possible de poser en principe qu'une remise de clefs sera toujours suffisante pour transmettre au créancier la possession effective du gage et lui assurer un privilège. S'il en était ainsi, la remise des clefs deviendrait bientôt une pure forme symbolique, destinée à éluder l'art. ^076 et à le remplacer par un système d'hypothèque des meubles par simple pacte. Il est certain en effet que la remise d*une clef ne saurait donner la possession au créancier si le débiteur a conservé néanmoins la libre disposition des objets (3)* 11 n'en est pas d'une clef comme d'un récépissé- Le récépissé d'un dépositaire est toujours unique; or où est la garantie que le débiteur qui a remis une clef ne possédait que cette clef unique? Tout au plus pourrait-on dire qu'il y a remise
(1) Paris, il mars !896, D. 96, 2, -432; Paris, i9 mars 1890, D. 93, 2, 185; Comp. Cass. 18 avr. 1894, S. 95, 1, 238.
(2) Martinique, 4 mars 1868, sous Cass. 20 juill. 1871, D. 71, 1, 282; Laurent, t. XXVIII, n« 473; Contra, Bordeaui, 26 mai 4873, D. 76, 2, 23, etc.; Duranton, t. XVIII, n« 581 ; Pont, ioc, ciL, t. H, n* 1125; Gdillouahd, n* 95.
(3) Trib. Bruxelles, 6 mars 1877, Cl. eLB., 77-78, 610.
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Talable du gage, lorsque d^accord avec sod créaiider, le débiteur remet à tm tiers responsable de la représentalioîi des objets engagés, les clefs dïi local où ils sont depo^. Dans ce cas, il importe peu que le débiteur ait conservé mie antre clef de ce local, même du consentement du créaoclert si celui-ci a conservé la possession exclusive du gage (i)^ La surveillance du tiers responsable donne k cet égard une aécurité suffisante- La Cour de cassation a, du reste, daîrement fijninilé la règle générale à snnre en cette matière, règle que nous avons déjà indiquée (Voy- supràt n° 36ë) et qu'il est boa de reproduire ici ; ■ ïl est de Tessence du gage que la miseeB possession du créancier soit un fait apparent, d'une notoriété suffisante pour avertir les tiers que le débiteur est dessaisi *el que Tobjet engagé ne fait plus partie de son actif Hbre (2). »
On conviendra qu'une simple remise de clefs ne donne guère satisfaction à de telles exigences,
374. Que faut-il penser de l'apposition par Je créancier de sa marque sur les objets donnés en ga^î Cette circonstance vaudra-l-elle prise de possession? On soutient Taffirmative par ce motif que les tiers sont ainsi avertis et que Tapposition d*une marque équivalant à délivrance réelle en matière de vente, il doit en être de même en matière de gage (3)* Mais on ne peut argumenter pour oe qui conceme la mise en possession en matière de gage^ des solutions admises pour la délivrance en matière de vente- Dans U vente, la délivrance, nous ne saurions trop le répéter, n'a trait ni au transfert de la propriété, ni au transfert de U possession, mais seulement à Texécution du contrat. Entre
(!) Liège, 9a juin 4878, Pa$., 78, % 363.
(2.) Arrêt précité de Gass. 39 déc, 1875, S. 76, 4, !OSÎ.
(3) Casa. 15 janv, 1828, S, C, N», 9, 1, 42; Post^ hc. eit^^ t- Ht
MISE XN !»OS»SSION DU GBiANOIRr ART. 2076.
les parties, une marque quelconque apposée sur les objets, g'agiraiUil d'un simple trait à la craie, suffit pour indiquer que la livraison a été faite et le contrat exécuté. Mais en qwH cela peut-il constituer le fait apparent, cTune notoriété snfflsimtej comme le yeut la Cour de cassation, pour avertir les tiers que le débiteur est dessaisi? A la place d'un simple trait à la craie, mettons une marque plus compliquée présentant le nom et l'adresse du créancier gagiste, en quoi cela cLangera-t-il la situation? Les objets marques ne seront pas davantage, pour cela, à la disposition du créancier et les tiers ne seront pas p;révenus. C'est le débiteur qui pourra boajouni en disposer et en disposera peut-être plus facilement grâce k la marque dont il s'agit, laquelle pourra être invoquée comme étant celle d'un vendeur, d'un fabricant, etc. 375. Il ne faut pas s'y tromper, en effet; ce n'est pas tant la mise en possession du créancier que la dépossession du débiteur qui est exigée par la loi. C'est la dépossession du débiteur au profit du créancier qui donne au gage toute sa sécurité et justifie le privilège qui en découle. Si le débiteur n'est pas dessaisi, il pourra disposer de l'objet engagé, et alors il faudra forcément admettre l'une des deux conséquences suivantes : ou bien le gage sera maintenu, même à l'égard des concessionnaires ultérieurs de droits quelconques sur l'objet engagé, et alors ces derniers seront frustrés ; ou bien le gage ne leur sera pas opposable, et dans ce cas ce sera le créancier gagiste originaire qui verra disparaître sa garantie. Il faut donc que le débiteur soit dessaisi. Par conséquent serait nul le gage consenti par des fabricants de tulle sur les métiers servant à leur industrie si ces fabricants conservaient l'usage et la possession de ces métiers (1). Pour les mêmes motifs, il faudrait également
(1) Cass. 19 mars 1878, D. 79, 1, 65; Cass. 11 mars 1879, D. 79,
i,4ei.
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décider que le gage conslitué sur des planches gravées représentant des œuvres musicales ou autres serait nul quand même ces planches seraient déposées en Ire les mains d'un tiers, si le débiteur conservait le droit de tirer à vûlonté des exemplaires des œuvres qui y étaient gravées. Le codtraire a cependant été jugé bien à tort (1). Le débiteur, dans ce cas, avait si bien conservé la possession de la chose que chaque tirage pouvait être considéré comme coDlribuanl à épuiser la valeur de cette chose, de même que si ayant donné en gage un tonneau de liquide, le débiteur s*élait réservé la possibihté de puiser à volonté dans le tonneau engagé,
376. H y avait plus de difflcullé quand il s'agissait d'un gage constitué sur un fonds de commerce. Un fonds de cûmmerce n'est pas, en effet, un objet mobilier corporel ordinaire. C'est une universUas ^un ensemble indivisible qui doit être traité comme un meuble incorporel. Or, on pouvait distinguer deux hypothèses : si le fonds de commerce comprenait indépendamment des marchandises, du mobilier commercial et de T achalandage, le droit au hall, on pou^-ait concevoir qu'il pût devenir Tobjet d'un gage à la seule condition pour le créancier gagiste, afin d*ètre réputé en possession, de se faire remettre le bail des lieux occupés et de signifier au bailleur l'acte constitutif du cautionnement (iï).
S'il n'existait pas de droit au bail, ou si le gage n'avait pas été constitué d'une façon distincte sur le droit au bail, on jugeait que la mise en possession du créancier gagiste était suffisamment réalisée par la remise à lui faite du ûirB d'acquisition du fonds de commerce, que la remise dn bail était inutile (3)» et qu'il ne saurait alors être question
(1) Paris, 15 janv. i874, D. 75, 2, 48.
(2> Paria, se fév. 1895; Lyon, 4 mars 1895; Paris, 4 jaov. 1^; Trib. Seine, 15 janv, 1895, S. 97, 2, 89; Paris, 6 juilh 189tï, D. 96, 2,471.
(3) Voy, arrêts précités, notamm, Tarrèt de Lyon du 4 mars iS93,
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de la signification prescrite par Tart. 2075 pour les droits de créance, puisque la chose donnée en gage était la propriété du débiteur (1).
Mais dans les cas précités la dépossession du débiteur n'était ni suffisante, ni notoire. Aussi avait-il été jugé que la remise du bail et de l'acte d'acquisition du fonds de commerce, ainsi que la signification du nantissement au propriétaire ne suffisent pas pour constituer le gage si le débiteur ne se dessaisissait pas du fonds de commerce et en conti-* nuait lui-même l'exploitation en son nom personnel, un fonds de commerce ne pouvant, en vertu d'un acte resté sans publicité, et par conséquent ignoré des intéressés, être distrait de l'actif au profit d'un seul créancier (2),
Il avait même été jugé que la mise en possession d'un fcxids'de commerce devant consister dans la détention d'un ensemble d'objets mobiliers corporels et incorporels formant un tout indivisible devant être géré d'une façon continue et ininterrompue, les nécessités de cette gestion apportaient un obstacle insurmontable à ce que le créancier gagiste fût mis en possession d'un fonds de commerce, que, par suite, le nantissement d'un tel fonds était nul, alors même qu'il aurait été convenu que ce fonds serait remis entre les mains du créancier gagiste ou d'un tiers convenu (3). .
Une telle jurisprudence avait pour résultat de neutraliser en quelque sorte une valeur qui aurait dû être un élément important de crédit. En conséquence, une loi du 1^ mars 1898 décida, comme nous l'avons vu^ que l'art. 2075 serait complété par le paragraphe suivant : c Tout nantissement d'un fonds de commerce devra, à peine de nullité vis-à-vis des tiers, être inscrit sur un registre public tenu au greffe du
(1) Ibid., Paris, 21 jaill. 1892, D. 98, 1, 108.
(3) Trib. comm. Seine, 26 fév» 1895, S. 97, 3, 89.
(8) Trib. comm. Seine, 18 janv. 1896, S. 97, 2, 89»
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377, Pour le nantissement devanl être opéré en içnlea sur rÉtat, U y a ea également des difficultés sur le point de savoir comment devait s'effectuer le dessaisissement du débiteur et la mise en possession du créancier gagiste. On Avait d'abord jugé que le principe de rinsaisissabililédeU dette inscrite mettait obstacle à ce que la rente sur TÉtat &sse Tobjet d'un transfert forcé opéré par autorité de justice; que, par suite ^ le titulaire d*tine inscription qui fêtit créer un privilège de gagiste sur cette inscription n'est légalement dessaisi de la chose par lui offerte en gage qu'autant qu'il a remis au créancier ou à son représentant non seulement son titre, mais encore un transfert d'ordre donnant pouvoir au dépositaire vis-à-vis du trésor de vendre le litre, s'il y avait lieu, et d'en opérer le transfert définitif à Facqnéreur éventuel; que jusque-là le dépositaire du titre n'est pas mis en possession dans le sens de Tart. 2ÛT6 et que le privilège du gagiste n*est pas constitué (1). Mais une telle exigence ne parait pas justifiée; la remise du titre jointe am autres conditions prescrites par l'art- 2075 est suffisante, l'acte par lequel le débiteur consent un droit de g^°^ sur là rente dont il est titulaire contient un consentement implicite à la vente du titre si la dette n'est pas payée à t'écliéançe (î). Cest ce qui est aujourd'hui reconnu (3), et il a été décidé 4ïue le créancier gagiste est fondé à demander que, sur le Jiire qui lui a été donné en nantissement^ et qui d'un corn* mun accord a été déposé entre les mains d*un tiers, menticffl 30it faite de raffectaUon de ce titre à la garantie de sî
(1) Paris, 4 déc. 1886, D, 88, 1, 14fi; Comp. Cons, d'Etat, 6 août 1878, D. 79, 3, 4K
(2) BAUDRy-LACÂJmNEitig, l* III, it** 109Ç.
(3) Paris, S6 janv, 1894, S. 9f % 93; Paris, 37 déc. !8fi4, D. 9», % 123; Cûmp. Rouen, i*' avr. 1«88, 3. 88 j % 171.
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eréance(l). On a cependant jugé que le transfert des rentes données en gage demeure prescrit en ce qui touche certains établissements de crédit tels que la Banque de France et le Crédit foncier sur lesquels le gouvernement s'est réservé un droit de contrôle et de surveillance (2). Mais cela est tout à fait arbitraire.
378. Un tiers convenu entre les parties peut, en effet, ètno choisi pour recevoir la possession de la chose engagée. Ce procédé présente l'avantage de rendre possible la constitution de plusieurs droits de gage successifs sur te même objet. Il est, en effet, de la nature du nantissement de ne garantir qu'une seule dette. Mais si le montant de la dette est très inférieur à la valeur du gage, il est manifeste qu'une partie de cette valeur se trouve immobilisée au grand préjudice du crédit du débiteur. En droit romain, l'inconvénient n'existait pas, parce que l'hypothèque des meubles était admise. En droit français, on obtient un résultat analogue en autorisant le procédé dont nous venons de parler.
Cette autorisation ne peut résulter que d'une convention intervenue entre le débiteur et le créancier, le concours du tiers convenu n'est pas nécessaire (3).
La loi n'exige pas que le tiers qui doit posséder pour I9 compte du créancier gagiste soit désigné dans le contrat de ^ge; il peut être désigné dans une convention distincte et ultérieure (4). Si le tiers désigné n'a pas à intervenir dans la convention qui le nomme, il faut bien cependant qu'il ait
(1) Paris, Si mars 1889, S. 91, % 184.
(2) Arrêt précité de Paris du. 36 janv. 1894.
(3) Paris, 12 janv. 1846, S. 50, 3, 566; Aubut et IUv,S 483, texte et note 34; Laurent, t. XXVIII, n** 484; Guillouabd, n» 103; AddCy Trib. Seine, l*' apùt 1889, Pa$id. franç*^ 90, 3, 81; Roaen, 14 join 41847, S. 49, 3, 35.
(4) Trîb. Anvers, 14 nov. 1803» B. J^ .1868» 146.
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connaissance de la mission qui lui est offerte et qa'û l'accepte (1). La réception du gage par le tiers n'est soumise à aucune forme spéciale, elle sera établie conformément au droit commun (2).
La possession du gage par un tiers convenu entre les parties ne réalise les conditions voulues par Fart. 2076 que si ce tiers délient l'objet donné en gage au nom et pour le compte du créancier gagiste au moyen d'un fait apparent de nature à avertir le public que le débiteur est dessaisi, et que la chose engagée ne fait plus partie de son patrimoine libre (3).
Par conséquent, le débiteur lui-même ne peut jamais jouer le rôle de tiers convenu entre les parties (4). Lorsque le tiers convenu se trouve déjà dépositaire de l'objet donné en gage» il ne suffira pas pour intervertir le titre de sa détention originaire et le rendre comptable envers le créancier gagiste, de lui notifier, en sa qualité de tiers convenu, le contrat de nantissement (5). A plus forte raison, le nantissement serat-il nul, faute de mise en possession du tiers convenu ou d'interversion dans le titre de sa détention, si en dehors de l'indication faite dans le contrat, rien n'établit que celte indication a été acceptée par ce tiers ni même qu'il en ait eu connaissance (6). Enfin, on ne saurait considérer comme un tiers mis en possession du gage dans les termes de l'art. 2076» le représentait du débiteur qui vend et facture les marchandises formant l'objet du gage pour le compta de celui-ci, lequel en opère le recouvrement (7). Quand le
(1) Yoy. Cass. 8 août 4896, S. 97, 4, 85; Besançon, 14 déc. 1895, S. 96, 3, 71 ; Bruxelles, 28 mai 1878, Pat.y 74, 8, 18.
(3) Paris, 4 déc. 1847, S. 48, 2, 288. (8) Cass. s août 1896, S. 97, 1, 86.
(4) Douai, 14 janv. 1893, S. 98, 2, 288.
(5) Ibid., Comp. Cass. 19 fév. 1894, S. 94, 1, 278.
(6) Besançon, 18 déc. 1895, S. 96, 3, 7U
(7) Douai, 80 déc. 1891, D. 98,^2, 495,
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Bers convenu a été régulièrement mis en possession des objets engagés, il importe peu que ces objets soient déposés dans un bâtiment qui est la propriété du débiteur, si ce bâtiment ayant été donné à bail au tiers convenu, antérieurement au contrat de louage, il est manifeste pour tout le monde que les objets sont déposés chez le tiers et non chez le débiteur (1).
379. La mise en possession doit être réalisée antérieurement à répoque où des droits sur les objets engagés peuvent être valablement conférés à des tiers. Il faut appliquer ici ce que nous avons dit à propos de la signification au débiteur, qui doit, en cas de faillite, être faite avant le jugement déclaratif, s'il s'agit d*un gage concédé en même temps que Tobligation principale, et avant la période suspecte s'il s'agit d'un surcroit de garanties. Il suit de là que, bien souvent, la question de savoir à quelle époque la mise en possession réelle a eu lieu pourra avoir une grande importance. Pour la résoudre, il faut distinguer si les termes de l'acte constitutif du gage établissent d'une manière non équivoque que le créancier a été réellement investi de la possession; la preuve de ce point résultera de l'acte luimême, sauf aux tiers intéressés à démontrer que la réalité des faits n'est pas en rapport avec les énonciations de l'acte. Si les termes de l'acte se réfèrent, au contraire, à une mise en possession future, le créancier agira sagement en faisant constater par procès-verbal d'huissier la date de sa mise en possession pour éviter toute contestation ultérieure sur ce point.
Si cette précaution n'a pas été prise, il convient de remarquer que la question ne pourra s'élever que si le créancier gagiste est, en fait, possesseur actuel de l'objet engagé, et la question se réduit alors à savoir à quelle
(I) Casa. 38 nov. 1894, D, 93, 1, IK)8.
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époque remonte sa mise en possession, et si, par cousequentt cette posBessioo peut être opposée à la masse de la faillite. La présomption devrait être, ce semble» en faveur du créancier qui possède, et dont la possession a pour fou^ dément un titre antérieur à la période suspecte. On pourrait objecter cependant qu'en matière de privilège, c'est à celui qui invoque un droit de préférence à justifier de rexistence de toutes les circonstances auxquelles la loi a attaché cette faveur. 380. Le créancier gagiste mis en possession ne conserve le privilège que s'il est resté en possession comme le dit Tarlicle 2076. La perte volontaire de la possession lai enlèvera son privilège et lui rendra impossible Texercice du droit de rétention, de même que le propriétaire d'un fonds rural qui vend et livre son immeuble à un tiers, sans aucunes réserves, perd, avec son privilège, le droit de saisir-gager, même pour fermages éclius avant la veBte (1). Il faut, en un mot, que le contrat de nantissement qui s'est manifesté par la mise en possession du créancier continue de se manifester par la persistance de cette même possession (21* Le créancier perdra donc son privilège en remettant volontairemeat aa débiteur le connaissement représentant les marchandises sur lesquelles le gage avait été constitué (3), ou en donnant son consentement à la vente à Tamlable faite par le débiteur du fonds de commerce engagé, el en remettant le bail à Tacquoreur de ce fonds (4). 11 importe peu que les documents dont le créancier s'est volontairement dessaisi, lui soient rendus ultérieurement- Cette remise ne saurait faire revivre le privilège alors éteint (5).
(1) Cise. 14 dé«. 1893, D. U, 1, §^,
(3) Cass, 9 avr, iSU, D, &é, i, 40IÏ.
' (3) Ibid., Douai, ^6 janv. 1883, S. 93, % 233.
(4) Trib. comm» Seine, IS janv, 1896, S. 97, 2, 89,
(G) Cass, 9 avr. 1894, D. 94, 1, 409; Douai, 26 janv, 1893, S. ^,3^ i33.
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On rencontre cependant des décisions d'espèce qu'il est bien difficile de comcilier arec les règles qui précèdent. Ainsi dans un cas déjà quelque peu suspect, où les marchandiaes formant Tobjet du gage avaient été placées dans un local appaAcnant au débiteur, maïs par lui antérieurement loué à un tiers devenu dépositaire du gage, il a été jugé que les juges du fond avaient à bon droit décidé, en vertu d'une appréciation souveraine des faits, que le créancier gagiste ne s'était pas dessaisi de la possession effective des marchandises, bien qu'il eût remis momentanément au débiteur soit le connaissement et les documents qui le conoemaient pour faire opérer le débarquement, soit les defs du magasin pour effectuer la livraison d'un certain nombre de caisses de marcbaudises dont il avait autorisé la Vtmte (1).
Si le^créancier gagiste perdait la chose, ou si die lui était volée, comme il a un droit réel sur la chose, il pourrait te levendiquer. Du reste le créancier gagiste est un tiers Tichàyis de tout autre que le constituant, et il peut, comme nous Tavons dit, invoquer l'art. 2279 contre toute personne se prétendant propriétaire des objets engagés.
3S1. Le cas le plus ordinaire en vue duquel nous avons tDxgours raisonné jusqu'ici, est celui où le gage a été fourni par le débiteur lui-même.
Cependant,
Ait. â077« Le gage peut 6tre bitear O* donné par un tiers pour le dé-
Ge n^est pas là un cautionnement. Celui qui cautioime s'oblige personnellement, et par conséquent engage tous ses biens. Au contraire celui qui donne sa chose en nantissement pour la dette d'autrui, ne contracte aucun engagement personnel.
(•) Art. 2077. — L. 16 S ii L. 30, D, 13. 7, Depignerat. act. (1) Casa. 25 nov. iSAi, S. 03, 1, 4êtL
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N« A. — > Prohibition du pacte eommiimire,
L'art. 3078 est d'ordre public
382. Le gage constitue une sûreté uniquement parce qu'il donne au créancier la certitude que la valeur de Tobjet engagé servira à le désintéresser, si le débiteur n'acquitte pas lui-même sa dette. Cette hypothèse se réalisant, il faudra donc que la valeur du gage soit rendue apparente dans des conditions de nature à donner à la fois satisfaction aux intérêts du créancier et aux intérêts du débiteur.
Ce dernier, évidenmient, ne pourra pas disposer ntilemenf du gage, quoiqu'il en soit demeuré propriétaire. Mais le créancier ne le pourra pas davantage, parce qu'il n'est pas devenu propriétaire.
Art. S078. Le créancier ne peut, à défaut de paiement, disposer du gage ; sauf à lui à faire ordonner en justice que ce gage lui demeurera en paiement et jusqu'à due concurrence, d'après
une estimation faite par experts, ou qu'il sera vendu aux enchères.
— Toute clause qui autoriserait le créancier à s approprier le gage ou à en disposer sans les formalités ci-dessus, est nulle O-
La clause prévue par le dernier paragraphe est connue sous le nom de clause de voie parée ou de pacte commissoire qu'il ne faut pas confondre avec celui dont nous ayons parlé à propos de l'art. 1184.
Le pacte commissoire de notre art. 2078 a été prohibé parce que, dès l'origine des rapports entre les parties contractantes, le créancier gagiste a été maitre de la situation et aurait pu en abuser contre le débiteur.
O Art. 2078. — L. 4, 44, G. 8, 38, De dittrae. pign.
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383. Cette disposition prohibitive est générale et s'applique même au gage constitué en valeurs de bourse (1). Il faut même reconnaître qu'aujourd'hui c'est surtout à l'occasion des valeurs de bourse qu'on cherche à éluder la prohibition du pacte commissoire.
Sans doute, il n'est pas interdit de convenir que les titres vendus pourront, jusqu'à parfait paiement par l'acheteur, être conservés par le vendeur ou déposés par lui, sous sa responsabilité, chez des tiers, même en garantie d'avances futures. Cette dernière clause ne saurait, par elle-même et à elle seule, constituer le pacte commissoire contraire à Fart. 2078, qui interdit au créancier gagiste la vente du gage sans les formalités légales. Mais il y a pacte commissoire prohibé dans un contrat portant vente par un banquier d'obligations à lots payables par acomptes mensuels, s'il a été stipulé que, faute par l'acheteur de s'acquitter d'une mensualité dans la huitaine après une mise en demeure par simple lettre recommandée, la vente sera résiliée de plein droit, sans qu'il soit besoin d'aucune mise en demeure ni formante judiciaire; que dans ce cas l'obligation sera vendue au proât du retardataire; que le produit calculé au cours moyen de la bourse sera porté au crédit de son compte, et que le solde en résultant lui sera payé ou sera remboursé par lui. Il a été jugé que, dans ce cas, la revente en bourse, par le banquier vendeur des titres, ne saurait être validée, par le motif que la vente du banquier au client avait été résiliée pour défaut de paiement des termes échus. La vente, en effet, n'était pas en réalité résiliée et ne pouvait pas l'ètrep puisque la revente en bourse devait avoir lieu, et avait eu lieu, pour le compte de l'acheteur lui-même demeuré tel, et que les parties au lieu d'être remises en l'état où elles se trouvaient avant le contrat, dans les termes de l'art* 1184,
(1) Chambéry, 18 mars 1807, S. 07, 2, 284,
4iB Liy. m, tet. kvji. dit NÉJtTJsasiŒFiT.
étaieDt obligées de se teair féciproquemeni compte de k différence entre le prix de la vente primitive, et celui de la revente en bourse, de sorte que la vente primitive contiuiudt ainsi de produire tous ses effets (1).
Serait également nulle la clause qui autoriserait le Tendeur en cas de retard dans le paiement des iennes convenus, à créditer Le compte de racheteur, aux périls et risques de celui-ci, du prix des titres au eours moyen de la bourse, c'est-à-dire de s'approprier le gage saoofs rscc<miplissement des formalités prescrites par l'art. 2078. Par conséquent si l'un des titres avait gagné un lot, le vend^ir ne pourrait se refuser à délivrer ce titre à l'acheteur en retard dans ses versements, contre paiement de la totalité du prix (2).
Les solutions qui précèdent ne seraient pas applicables si l'opération envisagée, au lieu de constituer un prêt sor nantissement, était un contrat de report, puisque le report a pour effet de transférer au reporteur la propriété des titres nais &k report (3).
384. Si le pacte eonunissaire au lieu d'être eandu en néaaa temps que le comtrat principal intervenait à une date postériesire mais avant réchéance de la dette, il semble qu'à pourrait être validé, puisque, à ce moment, le déUteur gagiste parait avoir recouvré sa liberté, et que le texte de l'art. 2078 ne contient, pour ce cae, aucune prohibilioa. Mils on se prononce généralement pour la làégative par te motif que l'art. 2078 ne fait aucune dislinction (4). Or cela n'est pas exact; Tari. 2078 ne défend qpie les ckmses de la cosavention de gage, c'est-à-dire les clarifias arrêtées au moment où le oonlrat ae forme, et noB les couTaolions
<4) Casa. 4 juin 18fi4; 14 mari 1894, S. 04, i, >303.
(2) Chambéry, 16 mars 1897, S. 97, 2, 284.
(3) Paris, 14 mars 1891, S. 91, 2, 220.
(4) GuiLLOUABD, n* 168»
tWV- "* ^»
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nauvelles et distinctes qui peuvent intervenir plus lard (!)•
Cela est si vrai qu'on est obligé de reconnaitre, pour rendre hommage au principe de la liberté des conventions, que la prohibition du pacte commissoire n'atteint pas la convention par laquelle, postérieurement à la constituUoa du gage, le débiteur vendrait au créancier l'objet engagé, moyennanl le montant de sa dette, ou en d'autres termes en ferai L la matière d'une dation en paiement, sans distinguer si celte nouvelle convention est antérieure ou postérieure à l'échéance de La dette garantie par le gage. Les travaux préparatoires sont formels sur ce point (2).
A idus forte raison faudrait-il admettre la vahdilé d'unie convention, postérieure à la constitution du gage, aux termes de laquelle le créancier non payé àTéchéance pourrail retirer en paiement, non, plus la chose même donnée en gage, mais une autre chose déterminée à prendre dans le palrimoine du débiteur.
On peut donc affirmer que l'art. 2078 défend seulement les clauses concomitantes du contrat de gage ajanl pour but de déroger aux prescriptions du texte.
385. Toutes ces prescriptions n'ont pas la même importance. Ainsi le texte porte que le créancier ne peut disposer du gage, êauf à lui à faire ordonner en justice que ce gage.,, sera vendu aux enchères. Or il est manifeste, diUon, que ce qui protège le débiteur ce n*est pas l'interventioo de la jus* tice qui ne saurait refuser Tautorisation demandée, mais la condition des enchères publiques. Certains auteurs décident en conséquence qu'on ne peut pas interdire la clause portant que la caréancier non payé à l'échéance pourra faire vendre
(1) Laubbnt, t. XXVIII, n* 519; Arntz, t. IV, n'> 1598; Gand, 38 joiU. 1884, Pat., 85, 2, 83A
{%) Fnn, t. XV, p. 107, Casa. 81 mai 4855, S. 5e, 4, !^; Duiun- TON, t. XVIII, n* 537; Pont, loc. cit.y t, II, ii« U62; LiiOBf^, I. XXyUI, m 5^; GmuiOUAUi, n* 1761
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l'objet engagé aux enchères, sans avoir besoin de recourir à rintervention de la justice (1).
Mais ce n'est pas là appliquer la loi; c'est en apprécier les motifs. La difficulté parait, du reste^ avoir été tranchée législativement en 1863. Avant la loi du 23 mai 1863, le gage commercial était, en général, soumis aux mêmes restrictions que le gage civil. Dans un but de simplification facile à comprendre, le nouvel art. 93 du Code de commerce» rédigé en conséquence de la loi de 1863, a décidé que : c à défaut de paiement à l'échéance, le créancier peut, huit jours après une simple signification faite au débiteur et au tiers bailleur du gage, s'il y en a un, faire procéder à la vente publique des objets donnés en gage. > Or la simplification a consisté, remarquons-le, à supprimer, pour le gage conunercial seulement, la nécessité du recours à l'intervention de justice. La nécessité de ce recours s'est donc ainsi trouvée implicitement reconnue pour les matières civiles. On peut critiquer, si l'on veut, TcBuvre de la loi, mais il faut s'y conformer.
Il faudrait, croyons-nous, adopter une solution analogae même dans le cas où le créancier serait porteur d'un titre exécutoire. Il faut, en effet, se rendre bien compte de la manière dont le créancier pourra agir dans ce cas. S'il veat poursuivre le débiteur uniquement en vertu de son titre exécutoire, il fera saisir et vendre dans les formes ordinaires les biens saisissables de son débiteur (3). Mais s'il veut procéder uniquement sur l'objet engagé, et le faire vendre aux enchères sans saisie préalable, il devra obtenir l'autorisation de justice.
386. Pourrait-il être convenu, dans le contrat de gage, que le créancier non payé à l'échéance pourra garder le gage
(i) Pont, loc. cit., t. II, n® 1150; Guillouard, n» 169; Conirà, Laurbiit, t. XXVIII, n« 513; Pand. belgett r» Clame de voie parée, n^S.
(2) Voy. Trib. comm. Bruxdles, 20 fév, 1879, Pat., 80, 8, 6*
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pour son compte suivant Festimation qui en serait alors faite par une personne dont les parties conviendraient, sauf à celles-ci à se faire respectivement raison de ce que le gage serait estimé valoir plus ou moins que la dette?
Pothier admettait la validité de cette clause (1). Or cela tenait à ce que, dans l'ancien droit, on n'attachait pas la même importance à l'intervention de la justice, et qu'on validait la clause permettant de faire vendre le gage sans cette intervention. Hais puisque, dans le droit actuel, la validité de cette clause doit, comme nous l'avons vu, être repoussée en matière civile, il faut aussi repousser la clause permettant l'attribution du gage au créancier en vertu d'une expertise amiable.
L'expertise sera donc ordonnée par les juges, si ce procédé est jugé nécessaire; mais elle n'est pas pour cela obligatoire si le tribunal se trouve suffisamment renseigné, s'il s'agit, par exemple, de valeurs cotées en bourse (2). Si le prix d'estimation dépasse la créance, il devra en être fait compte au débiteur. Celui-ci dans le cas inverse restera ténu de la différence, sans que, dans aucun cas, le contraire puisse être convenu.
387. Le créancier non payé devra donc s'adresser toujours à la justice pour obtenir à son choix^ que le gage lui demeure en paiement, d'après une estimation par experts, ou qu'il soit vendu aux enchères. Les tribunaux civils saisis par voie d'ajournement et non par simple requête, ou, en cas d'urgence, le juge des référés, auront à statuer sur la demande du créancier, sans avoir à choisir eux-mêmes entre ia vente du gage ou son attribution au créancier (3).
(1) Du naniiuemenij n* 19; Conf. Guillouaed, n« 170.
(3) Casa. 4 avr. 1866, D. 67, 1, 33.
(3) ÂUBRY et Rau, § 434, texte et note 7; Pont, loc. ct7., t. II, no 1146; Laurent, U XXVIII, n* 510; Guillouard, n<» 17â; Contra^ DuRANTON, tXVIII, n*536.
4S0 LIT*- Mt tit. xvn* dit nanti^emekt,
La reate, âî elle est ordaimée^ aura lieu aux enchères publiques avec toutes les formalités prescrites en matière de saisie-exécution, car il s'agit, suivant Tart. âû79, d'une véritable expropriation (1), et le créancier poursuivant pourra se rendre adjudicataire, car il procède dans son intérêt perisonnei, et non comme mandataire du débiteur (2).
Dans tous les cas les frais de justice, de vente ou d'expertise, demeurenl à la charge du débiteur, quand même celuici aurait déclaré s'en rapporter à justice (8),
3B8« EûOn nous devons faire observer que les probibitioEs résultant de l'art. 2078 ont été édictées comme mesure d'ÏDtérèt général. On doit donc les considérer comme étant d'ordre public. Un jugement du tribunal dala Seine a décidé cependant que ces prohibitions n'étaient pas d'ordre public (4), Il s'agissait dans l'espèce d'un traité conclu par des particuliers avec un gouvernement étranger qui avait fiié lui-même les conditions suivant lesquelles le gage qu'il leur constituait pourrait être réalisé. Le tribunal a décidé que ce gouvernement n'était pas recevable à se dégager de ces conditions, alors même qu'elles seraient en désaccord avec les dispositions de l'art. 2078, attendu que les proliibitions contenues dans cet article n'étaient pas d'ordre public. Une telle solution ne saurait être admise, et le tribunal s*est probablement laissé entraîner par le désir de défendre un intérêt français^ f
, (i) FoifTf /oc. c»j,, t. Il, n» 1140; GuiLLoa^aD^ n<» 176; Confnit, UuaSHT, !• XXVIII, n» 8!2.
(2) LAUaEirr, t, XX VIII, n' Bi3; Guillouahd, D" 177 j CQnkrà^ Cass. 7 déc. \%m, D. 53, 0S, 1, SB; Pont, Iqc. cit., t II, D' 114&.
(3) Cass. 22 mai 18i3, S. G. N,, IV» 358 ; Trib. Bourges, 27 janvier 1868, B. /,, 69, 34*
(4) 3 mars 1875, S, 77, 2. i5.
DtaamoH m oéangisr, art. 2019. iSl
£^ 5. — Beapanaaàilité du créancier; 8ê$ droiti qutuU aux fruiU et à la rétention. Fin du gage.
389. — Le débiteur gagiste demeure propriétaire du gage, art. â07^.
Causes d'extinction du gage
999, Nous savons que le créancier gagiste a un privilège, <5'est-à-dire qu'il a le droit de se faire payer sur le prix de la chose engagée quand elle a été vendue sur l'expropriation du débiteur, par préférence aux autres créanciers. Ce privilège présente, nous Tavons déjà fait observer, une particularité remarquable. D'après la définition générale de l'art. 2095, les privilèges se rattachent à la qualité de la créance, et ne peuvent être accordés que par la loi. Dans le -cas de gage, la créance garantie peut résulter des causes les plus diverses, c'est la convention de gage qui donnera naissance au privilège et ce privilège demeure subordonné à la possession du gage.
La remise du gage ne rend pas et ne peut pas rendre le créancier propriétaire; si le créancier était rendu propriétaire, le gage disparaîtrait.
Abt. 2079. Jusqu'à l'expropria- n'est, dans la main du créancier tion du débiteur, sll y a lieu, il au'un dépôt assurant le privilège reste propriétaire du gage, qui ae celui-ci (*).
O Art. 2079. — L. 39 S <> I>- <8, 7, DepigneraU act.
4B4 liY. m, TiT. xvu. ou wiwnfi«imiT.
aBL De BOB côté» le créancier aura le droit, ea vertu da tecood paragraphe da TarL 2080, de se faire tenir compte des dépenses utiles et nécessaires iaites pour la conservatiûii de la chose. Pour les dépenses utiles rindramilé est limitée à la plus-value qu'elles ont procurée à la chose. Quant aux dépenses dont parle le texte qui sont à la fois uêiles H nécessaires à la conservation de la chose, elles devront au contraire être remboursées intégralement, quand même elles n'auraient pas augmenté la valeur de la chose. II faut cependant que, de ces dépenses, une fois faites, résulte un avantage ou utilité appréciable pour le propriétaire; c'est-à-dire que les dépenses ne doivent pas dépasser la valeur de la chose restaurée ou réparée, il ne faut pas que le propriétaire, vu k dépense à effectuer et qui alors ne serait plus utile, ait intérêt à laisser périr la chose pour la remplacer par une autre semblable et neuve, acquise au moyen de la somme qu'exigerait la conservation. Dans cette situation le créancier devra faire ce que le propriétaire aurait probablement fait lui-même.
Si la chose engagée venait à périr par cas fortuit, après avoir été l'occasion de dépenses réellement nécessaires, la perte devra être supportée en entier par le débiteur propriétaire qui devra, même dans cette hypothèse, tenir compte au créancier de ces impenses nécessaires. En effet, si le débiteur fût demeuré détenteur de la chose, il aurait probablement fait les mêmes dépenses, et sa condition ne doit pas s'améliorer aux dépens du créancier. Ajoutons que les dépenses nécessaires sont garanties par un privilège, et que les dépenses utiles ne peuvent donner heu qu'à l'exercice du droit de rétention quand elles ont été faites, mais le créancier n'est Jamais tenu de les faire (1).
(1) Voy. DuRANTON, t. XVin, no IW2; Aobhy et Rad, S ^31, texte et note 44; Pont, loe. cit., t. II, n<» 1176; Ladrbnt, t. XXVIII, n^M; Arntz, t. IV, n<» iK99; Guillouard, n'' 160; BAUORT-LAaAKnKS&a, U nu n« iOSi.
GRBAirai maxtxMMf WTixttSy art* 2081.
382» De ce que le débiteur demeure^ connue nous l'ayons vn, propriétaire de la chose engagée, il suit que les fruils produits par cette chose lui appartiennent* Mais ces fruiis restent affectés au droit de gage du créancier qui les a perçus en qualité d'accessoires de la chose. Le croit futur d'un amimal est engagé comme étant Taccessoire éventuel de cet animal» Le créancier devra donc en rendre compte, comme il pourra, le cas échéant, le retenir et exercer son privilège sur sa valeur. S'il veut se le faire attribuer, il devra s'adresser à la justice conformément à Fart. 2078. Le croit, en effet» ne saurait, de plein droit, venir en déduction, soit des intérêts, soit du capital de la dette (1).
Au contraire.
Abt. 9081. S'U 8'agit d'une créance donnée en gage, et que cette créance porte intérêts, le créancier impute ces intérêts sur ceux qui peuvent lui être
du8< -« Si la dette pour sûreté de laquelle la créance a été donnée en ^ge, ne porte point elle-même mtérêts, nmpatation se fait sor le capital de la dette (*).
Le créancier gagiste touche alors les intérêts ; il en devient propriétaire, et en fait l'imputation conformément au texte ci-dessus.
Le créancier gagiste a donc qualité pour agir contre le débiteur de ces intérêts eu vertu du titre de la créance qui a été mis en sa possession. Il agira par conséquent au nom du débiteur; on dit généralement que ce sera par l'effet d'une sorte de mandat émané de celui-ci (2). Mais il ne peut être question d'un véritable mandat, car le droit du créancier dérive de la constitution du gage, en dehors de toute idée ^e mandat. En effet, quand une créance productive d'intérêts est donnée en gage, le gage porte à la fois sur le capital dû, et sur les intérêts à échoir (3). Le débiteur gagiste ne
O Art 208i« — U i, 2| 8, D. 18, 7, ÙepigMrùt. aU.
(1) COLMBT DE Santbrrb, t. VIII, n* 811 6û, V, VI.
(2) GuiLLOUARD, n» 142.
(B) Voy. Gass. 28 nov. 18M, 8. 95, 1, 405; Câss. 5 nov. 1894, D. 94, I, 248, et lanote«
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pourra donc pas enlever à son créancier le droit de réclamer les intérêts, et celui-ci pourra même engager sa responsabilité, s'il néglige de les percevoir, s'il reste, par exemple, plus
I de cinq années dans l'inaction, de façon à donner liea à
I rappUcaUon de Fart. 2277. *
Le créancier aurait-il également le droit de toucher le
' capital devenu exigible? La négative est généralement ensei-
I gnée.
' € On devrait, dit-on, considérer comme nulle la clause par
^ laquelle le créancier gagiste serait autorisé à toucher, noa
plus les intérêts, mais le capital même de la créance donnée en nantissement. C'est là un droit de disposition sur la chose donnée en gage, droit incompatible avec le caractère nécessairement précaire de la possession du créancier gagiste (1). > On fait encore valoir, à l'appui d'une telle solution, la considération suivante : La créance donnée en gage peut être notablement supérieure à la créance garantie. Si le créancier gagiste avait le droit de toucher cette créance, il deviendrait débiteur pour le surplus. Est-il permis de supposer que les parties ont eu l'intention d'autoriser le créancier gagiste à percevoir des sommes quelquefois considérables sans aucune garantie? Cela est aussi douteux en matière civile qu'en matière commerciale. Or, il faut remarquer qu'en matière commerciale, s'il s'agit d'effets de commerce, la loi permet au créancier à qui ils ont été donnés en gage, d'en toucher luimême la valeur, et il faut étendre cette décision aux effets qui ont formé l'objet d'un gage civil, car le paiement des effets de commerce doit être poursuivi dans un très bref délai. C'est ici en vertu d'un véritable mandat présumé par la loi que le créancier aura pu encaisser la valeur envisagée, notamment pour tout ce qui excède le montant de la créance garantie.
(1) GuiLLouARD, no 142; Conf. Laurent, t. XXVIII, n« 499; Bourges, «juin i832, D. 5i, 2, i25.
KÏSTITUTION DU OAOB, ART. 2082 $ i. 457
Sauf cette hypothèse, le créancier gagiste ne pourra pas toucher le montant de la créance engagée quand elle viendra à échéance. Le débiteur gagiste, titulaire de cette même créance, ne pourra pas davantage l'encaisser, puisque la signification qui a dû être faite au tiers débiteur équivaut à une opposition ou saisie-arrêt. Le débiteur gagiste aura donc intérêt à s'entendre avec son créancier. Si l'accord ne se fait pas, le créancier gagiste se fera attribuer par justice la créance aux termes de l'art. 2078 ou en fera ordonner la la vente aux enchères (1). Tout cela est assez peu pratique, et nous préférons adopter la solution suivante : Quand il s'agit d'effets de commerce, la loi admet l'existence et par conséquent la validité d'un mandat tacite autorisant le créancier à toucher à l'échéance le montant des valeurs engagées. Ce mandat n'est donc pas considéré par la loi comme une de ces clauses donnant au créancier, sur la chose engagée, un droit de disposition incompatible avec le caractère précaire de sa possession. Or, ce mandat ne saurait, dans le silence de la loi, être présumé en matière civile quand il ne s'agit pas d'effets de commerce. Hais rien ne s'oppose à ce qu'il soit donné en termes formels, dans l'acte constitutif du gage.
394. Quand la dette est éteinte^ le créancier est tenu de restituer la chose engagée avec tous ses accessoires.
Art. S08â S 1* Le débiteur ne tièrement payé, tant .en princi-
Seut, à moins que le détenteur pal qu'intérêts et frais, la dette
a gage n*en abuse, en réclamer pour sûreté de laquelle le gage
la restitution qu'après avoir en- a été donné.
Le débiteur peut donc réclamer la restitution . du gage,
avant l'extinction de la dette, si le créancier se sert de la
chose engagée, ou si étant autorisé par le contrat à s'en
servir, il en abuse. Le créancier qui est ainsi privé de son
gage, par sa faute, n'a pas le droit d'en demander un autre;
c'est ce qui résulte des déclarations faites au Corps légis^
(1) CoLMR BB Sautbrrb, t. VIII, n* 311 bi$ lY.
4B8 LIV. ni, TIT. XVn. du NAKTtSglHlsr.
laHfH); il ne peut pas davantage réelamer isninédiatemeDt le rembouraesoeiit de ce qui lui est dû; il est obligé d'attendre réiehéanoe. Il a donc encouru la perte de son gt^ axant d*èlre payé.
Pour arriver à consacrer un tel résultat, le légialatear a réuni dans une seule formule deux hypothèses qui cepen^ dant sont distinctes; d'abord celle où le même acte constate à la fois le prêt fait par le créancier et le nantissement donné par le débiteur, cas dans lequel se retrouvent deB ooaven* lions ssnallagmatiques (V. suprà, n"" 346), et celle où le contrat de gage s'est produit en dehors du ccmtrat originaire de prêt. Le législateur a traité la seconde hypothèse abaohi* ment comme la première, car il n*est pas possible, au point de vue envisagé, de séparer le gage du prêt. Les deux opérations ont été considérées» dans le second cas ainsi que dans le premier, comme formant un tout inséparable. Or les choses étant ainsi, il faut remarquer que la Loi ne remet pas les parties dans le même état que si l'obligation n'avait pas existé d'un côté ou de Tautre, ce qui a toujours lieu en cas de résolution, aussi bien dana les contrats unilatéraux que dans les contrats synallagmatiques (Voy. t. VII, n" Î67 et 276). U ne faut donc pas voir dans la déchéance édictée à l'égard du créancier gagiste par le premier paragraphe de l'art* 2082; un cas d^application de la condition résolutoire tacite (2).
L'obligation de restituer le gage sans être payé, dans le cas prévu par le texte précité, va dcmc enlever toute garantie au eréancier, aussi décide^t^n, en général, que les juges, devant qui sera portée la demande ea restitution, pourroat se borner h ordonner la mt» sous séquestre de la chose dont la possesaiou se trouve ainsi disputée (3).
. (I) Voy. Fkust, t. XV, p. SUS.; Gmuouiio, i^ i(H.
(2) Contrày Pont, loc. cit., t. II, n» 4189; Guillouard. n«> 191; Comp. Laurent, t. XXVIII, n» 498.
(3) GuiLLOUABo, lot. eii.
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L'action en resUtntion fondée sur un nsage abasif de la part dn eréancier pourra être imprescriptible tant qne celuici restera, en sa qualité, détenteur du gage.
3M. Sauf l'hypothèse qui vient d'être examinée, le débiteur ne pent réclamer la restitution de la chose par lui donnée en gage qu'après avoir entièrement désintéressé le créancier» Il résulte, en effet, des principes généraux que nul ne peut rédamer l'exécution d^ine convention, qu'à la condition de remplir de son cêté les obligations qu'il a contractées. Le créancier peut donc résister à la demande en restitution faite par le débiteur, si celui-ci n'est pas prêt à payer tout ce qu'il doit.
C'est ce que les auteurs appellent droit de réieniion; il nous est impossible d'y voir autre chose que la loi du contrat. Nous admettons que le droit de rétention, qui a son fondement dans l'équité, soit invoqué, en dehors des contrats ou même à Toccasion d'un contrat, chaque fois qu'il y a connexité entre la créance et la possession d'une chose^ mais quand il s'agît purement et simplement, pour les deux parties intéressées, d'obéhr, l'une et l'autre, à la lettre et à Tesprit d'un contrat, nous ne voyons pas la nécessité de recourir à une autre conception juridique (1). Si donc nous parlons, bremtatiê causa, du droit de rétention appartenant au créancier gagiste, il demeure entendu que nous n'assi* gnons pas à ce droit une base autre que la loi du contrat»
898. Ce droit de rétention semble, d'après les termes de l'art. 2082, n'avoir trait qu'aux rapports du créancier et du débiteur; d'où on a conclu qu'il n'est pas opposa We aux tiers, à moins de le considérer comme constituant un droit réel. Rien n'empêche cependant, les droits du créancier gagiste demeurant réservés, que le débiteur ne transfère à un tiers
(4) Comp. LAUuirr, t. XXIX, n«* 2ai-S86, 393-904; àubat et Rav^. S 256 6t>, texte et note 5; Gun.LOUAED, n? 51.
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la propriété de la chose engagée. L'acheteur ne pourra exiger la délivrance qu'à la charge de payer intégralemoit lecréancier. Pourquoi n'en serait-il pas de même pour les autres créanciers du débiteur gagiste? Ils pourront faire saisir et vendre la chose engagée» mais en désintéressant intégralement le créancier gagiste (1). GonmienU en effet, pourraient-ils, sans cela, réclamer un gage que le débiteur ne pourrait pas réclamer lui-même? Le droit de rétention leur est donc opposable sans constituer pour cela un droit réel (Voy. t. Vil, n* 172), en vertu, simplement, des principes généraux, d'après lesquels on est censé avoir stipulé pour soi et pour ses ayants-cause même à titre particulier (Voy. t. VII, n* 55).
On objecte cependant que le créancier gagiste n'a aucun intérêt à invoquer le droit de rétention, puisqu'il est investi d'un droit bien supérieur, d'un privilège qui lui permettra de se faire payer sur le prix de l'objet engagé par préférence aux autres créanciers. On conclut en conséquence que le droit de rétention est étranger aux créanciers (2)...
Mais la présence d'un privilège ne fait pas disparaître, pour le créancier, tout intérêt à se prévaloir du bénéfice résultant de la rétention. Quoique ayant un privilège, le créancier peut avoir le plus grand intérêt à rester nanti de la possession afin de pouvoir demeurer maître de choisir le moment opportun pour la vente de la chose engagée. Il pourrait arriver, en effet, si la chose était immédiatement vendue sur la poursuite des autres créanciers, qu'elle fût adjugée à vil prix, de sorte que, malgré son privilège, le créancier gagiste ne soit pas entièrement désintéressé. D'un autre côté si la
(i) Voy. référé, Trib. Anvers, 2 mars ISSS, Pat.^ S8, 8, 147; Braxelles, 8 noy. 1858, Pa$.y 69, 3, 5.
(3) Laurbnt, t. XXVIII, n* 003; Guillouaro, n« 189; Comp. Tak- ZARD, Du nantiii.y n** 16; Baudry-Laganthibrib, t. III, nol029.
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chose engagée produit des intérêts que le créancier pourra imputer conformément à Fart. 2081, celui-ci aura un grand avantage à demeurer nanti. Enfin le créancier peut craindre que son privilège soit contesté, que les formalités requises pour son acquisition aient été omises ou n'aient pas été suffisamment remplies.
Il peut même arriver que la loi n'accorde au créancier gagiste que le droit de rétention, comme dans la situation prévue par l'art. 2081 § 2, qui constitue un cas de gage tacite dont nous parlerons ci-après.
Dans toutes les hypothèses le droit de rétention sera donc opposable aux tiers, quoiqu'il ne soit pas un droit réel (1). Il n'est pas possible de limiter ses effets, comme l'ont voulu certains auteurs (2), entre la personne du créancier et celle des débiteurs ou de leurs représentants universels. A cette formule il faut substituer la suivante : Le droit de rétention doit produire ses effets entre la personne du créancier et celle du débiteur ou de leurs ayants-cause généralement quelconques, — ce qui comprend les ayants-cause à titre particulier, — c'est-à-dire les créanciers chirographaires, et même ceux qui n'ont été munis d'un privilège ou d'une h3n[)0thèque qu'à une époque postérieure à celle de la constitution du gage.
397. Le cas de gage tacite où le créancier gagiste n'a d'après nous que le droit de rétention, sans privilège, se rencontre dans l'espèce suivante :
ÂBT. 2083 S 2. S'il existait de à la mise en cage, et devenue
la partdn môme débiteur, envers exigible avant Te paiement de la
le même créancier, une antre première dette, le créancier ne
dette contractée postérieurement pourra être tenu de se dessaisir
(!) AuBBY et Rau, s 256 bis, texte et notes 21.
(2) Voy. DuRANTON, t. XIX, n» 8; Valette, Priv. et hyp.<, n» 7; Glasson, Dr. de rét.^ p. 8546; Pont, loc, cit.^ t. II, n» 1392; Guil- LOUARD, Dr. de rét.^ n«* 22 et suiv.; Baudrt-Lagantinbrib, t. III, nM029.
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dn gage avant d'être entière- eu mcuiie itipalafioD pour a5ec-
ment payé de Tune et de Tauire ter le gage au paiement de la dette, lors même qu'il n'y aurait seconde.
Cette décision repose sur une interpréta tion de la Tolonté probable des parties. Quand une personne a déjà consenti un prêt d*ane certaine somme, mais moyennant la constitution d'un gage, et que, postérieurement, elle accorde sans stipuler une sûreté nouvelle, un second prêt qui devient exigible avant le paiement du premier, la loi conclut qu'fl a été tacitement entendu que le gage affecté à la première dette le sérail également à la seconde. Il va de soi que si, au moment de rexigibilité de la seconde dette, le débiteur se présente pour en effectuer le paiement, le créancier recevra ce paiement sans être tenu de restituer un gage qui n'a pas été affecté à la sûre lé de la dette payée. Mais la loi suppose que le débiteur n'a pas payé la seconde dette à son échéance, de telle sorte que cette dette est demeurée impayée jusqu'à répoque de lexigibilité de la première. En pareil cas les deux dettes sont considérées comme réunies, et le débiteur n'est pas admis à les diviser pour réclamer son gage sans payer tout ce qu'il doit.
Pour qu'il en soit ainsi, il faut que la nouvelle dette résulte de rapports contractuels intervenus entre le même débiteur et le même créancier. Le créancier ne pourra donc pas se prévaloir de Tart. 208â g i s'il n'a été investi de la seconde créance que par voie de cession, de subrogation ou de succession, ou si Tobjel du gage avait été fourni par un tiers au moment de la formation du contrat de gage (1), ou si le nouvel engagement était contracté par ce même tiers (2). Cest une conséquence de cet aperçu qu'il s'agit d'appliquer diaprés rinlention probable des parties.
(1) AuBitT et Hau, g 4Si3, texte et note 8; Pomt, ioe. cit, U 0, n* liÔO; UuiiEîïT, t. XXVIII, n» B07; V. cep. Paris, sous Ca«. 8 mai 1881, S, 82, I, 450.
(^J Liège, 30 déc. 1865, Pas., 66, 2, 89.
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11 soit dulmème aperçu que la seconde dette doit être née postérieurement à la constitution du gage«
Enfin il faut que la dette non garantie devienne exigible avant le paiement de la première dette ou en même temps.
11 n'est pas nécessaire, pour Texercice du droit de rétention, que la seconde dette, qui n'est pas munie d*nn gage spécial, soit établie par un acte rédigé selon les prescriptions de Fart. 9074. L'acte derra, néanmoins, avoir une date certaine avant la saisie ou la faillite, et si le gage consistait en une créance, il faudra encore que cet acte soit notifié au débiteur de la créance engagée, parce que, jusque ce moment, le créancier ne se trouve saisi, par rapport à lui^ qu'à concurrence de la première dette.
3M. Le débiteur gagiste ne saurait évidemment, par un acte émané de lui, faire disparaître le droit conféré au créancier par Fart. 2082 § 2 ; par conséquent, s'il a aliéné le gage, il n'a pu conférer à l'acquéreur le droit de prendre possession du gage, alors que lui-même n'avait pas un tel droit. Le droit de rétention sera donc opposable à l'acquéreur, dans le cas «avisagé, et devra dès lors être également opposable à la masse des créanciers.
C'est à ce droit de rétention que le texte de l'arL 2082 limite les avantages accordés au créancier; il ne pourra être tenu de se dessaisir du gage avant le paiement de la première dette... Vouloir lui accorder encore un privi- 1^6, ce serait, dans une matière de droit étroit, dépasser manifestement les termes de la loi (1).
Cette solution est d'abord conforme à la volonté probable des parties. Les avantages accordés au créancier détenteur du gage dérivent en effet de la volonté libre des deux parties
(!) DuBANTON, t. XVIII, n» 867; Aubry et Rau, §484, texte et note l; Laumut, t. XXVlir, n* 508; Armtz, t. IV, n« 1006; GuiLLOfriaD, n* 157; Baudrt-Lagantinerib^ t. III, no 1083; Cass. belge, 36 avr. 1873, Pas.^ 72, 4, 234; Contràj Pont, tee. ctl., i. II, n«> Ii99.
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qui sont tombées d'accord pour la constitution d'an pignm proprement dit. Mais dans le cas d'un gage tacite tel que celui qui est décrit par Tart. 2082, tout ce qu'on peut dire, c'est que les parties » au point de vue du droit de rétention « ont consenti à former un tout inséparable par la réunion de la seconde dette k la première.
première partie de l'art. 1220, Mais le gage en lui-'inême
est véritablement indivisible comme l'hypothèque :
Art* â083. Le gage est indivi- la dette n'est ras entièrement
sible, nonobslam Ta divisibUiié acquittée* — Réciproquement,
de la dette, entre les héritiers du l'héritier du créancier, qui ^
débiteur ou ceux du créancier, reçu sa portion de la dette, ne
— L'héritier du débiteur, qui a peut remettre le gage au préjo-
payé aa portion de la dette, ne dice de ceux de ses cohéritiers
peut demander la restitution de qui ne sont pas payés (*), sa portion dans le gage, tant que
De ce que le gage est indivisible, il suit encore que dans le cas où le nantissement serait nul, la nullité pourrait en être demandée par un seul des héritiers du débiteur (1).
Ufaul toutefois remarquer que l'indivisibilité du gage ne fait pas obstacle à la division de Tobligation principale. Ainsi le créancier gagiste peut bien retenir le gage jusqu^à l'entier acquittement de sa créance, mais il ne pourra pas» pour celaj refuser le paiement qu*un des héritiers du débiteur lui offrirait pour sa part.
Lindivisibîlité n'est pas d'ailleurs de Tessence du nantiS'sèment, et les parties pourraient, par exemple, convenir que les objets remis en gage seraient remis partiellement bu débiteur dans la proportion des paiements partiels effectués sur la dette (2).
EXTINCTION DU GAGE
lion principale doivent évidemment entraîner l'extinction de la sûreté accessoire résultant du gage.
Au nombre de ces causes, il faut tout d'abord placer le paiement intégral de la dette garantie, ou une satisfaction quelconque agréée par le créancier.
Mais si l'extinction de l'obligation, par suite de son exécution, libère le gage, il en est autrement lorsque l'obligation est résolue par suite d'inexécution; dans ce cas, le gage répond des conséquences de cette inexécution (1).
La prescription qui viendrait éteindre l'obligation principale aurait aussi pour conséquence de faire évanouir le gage. Mais il importe de montrer comment il peut se faire que la prescription puisse venir éteindre une obligation garantie par un gage, alors que la persistance du gage entre les mains du créancier doit conserver indéfiniment le droit d'action qui appartient à celui-ci.
11 y a cependant des hypothèses qui laissent place à l'application des principes sur la prescription. Ces hypothèses pourront se réaliser quand le créancier aura perdu la possession de la chose. Le créancier, par exemple, aura indûment transporté à un tiers la possession du gage; il est alors certain que le gage ne sera plus là pour conserver ses droits.
Si c'est le débiteur qui s'est emparé de la chose engagée, le créancier pourra agir soit par l'action pignératicienne pour obtenir la réintégration du gage, soit par l'action princicipale pour obtenir le paiement nonobstant la non-échéance du terme, puisque le débiteur aura par son fait diminué le gage de son créancier (art. 1188). En pareil cas, la prescription de l'action principale courra parrallèlement à la prescription de l'action pignératicienne contraire.
La perte de la chose donnée en gage aura aussi pour conséquence naturelle de mettre fin aux rapports contractuels
(!) Paris, 33 mai 1879, D. 82, 1, 13. S?
Liv. m, irr. xvu. du kamtesement.
résullant de la constitution du gage. Mais pour qu'il en soit ainsi^ il ne faut pas que la perte de la chose laisse siibdMar Taction pigoératicieune sodi directe, soit contraire» c'esl-à-dîTe que cette perte doit résulter d'un cas fortuit, el non pas d'oa fait imputable soit au créancier, soit au débiteur. Si, en efbt, la chose avait péri par le fait du créancier, il ne serait pas exact de dire que le contrat de gage a pris fin, puisque le débiteur a, par ce fait» une action contre le créancier. Si là chose pénssalL entre les mains du créancier par suite diEin vice connu du débiteur et frauduleusement dissimulé par lui, le créancier aurait le choix entre l'action pignératideiuie et Tac Lion en paiement.
Enfin le gage s'éteindra par la renonciation Tolontaire» expresse ou tacite, du créancier.
a^ d, — Du gage en matière de commeree,
40i. — Renvoi prononcé par Fart. 2084.
iOâ. -- L. ,du î% mai 1863 relative au gage commercial, ait. di,
G. com, 40B. ^ Mise en possession du créancier; vente do g^tge^ art. 9S, OS»
Maisons de prêts sur gage; monts-de-piété
405. — Avances sar titres par la Banque de France, le Crédit fonder. 4ûe. -^ Magasins généraux; warrants, endossement
401. Nous avons pu facilement constater (jue les dispositions contenues dans les art. 2071 à 2083 sont quelquefois fort génanleSj rendent difficile la constitution d'un gage et par conséquent ne favorisent pas suffisamment le crédit priré. Le législateur s*en est rendu compte; et, comme si le crédit clTril ne méritait pas la même protection que le crédit commercial, il a semblé promettre, pour les matières de commerce, des règles plus faciles et mieux en harmonie avec les besoins du marché français :
Aht. saS4. Les dï^positions ci- autorisées, et à l'égard desqueDes
dessus ne sont applicables ni on suit les lois et réglemenU qui
aux malières de commerce, ni les concernent aux maisons de prêt sur gage
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Mais le Code de commerce ne réglementait pas spécialement le gage commercial. Par conséquent^ nonobstant le texte qui précède» les dispositions du Gode civil ont formé par la force des choses, le droit commun pour le gage commercial, notamm^at les art. 3074 et 9075 (!)•
40X C'est seulement en 1863 que la loi du 12 mai de la même année, dont nous avons déjà eu à citer quelques dis* positions, a introduit dans le Code de commerce les simplifications promises* Mais comme cette loi s'est bornée à modifier ou à compléter les règles du Code civil, dans les cas seulement ou cela a paru nécessaire, on doit décider, encore aujourd'hui, que ces règles demeurent applicables aux matières de commerce quand la loi de 1863 n'y a pas dérogé par le texte nouveau inséré au Code de commerce (2).
Le gage est commercial quand il est constitué pour garantir une obligation commerciale, quelle que soit d'ailleurs la nature ou le caractère de la chose donnée en gage. Ainsi le caractère civil des actions ou parts d'une société (charbonmère) n'enlève pas le caractère commercial au gage dont elles ont formé l'objet pour une dette commerciale (3). L'application des règles nouvelles admises en 1863 ne doit donc pas être restreinte aux gages qui sont représentés par des valeurs commerciales. Il n'y a pas davantage à se préoccuper de la profession du créancier ni de celle du débiteur, quoique la profession de ce dernier puisse être prise en considération pour savoir si l'obligation garantie est commerciale, attendu que les obligations contractées par un commerçant sont pré* sumées l'avoir été pour les besoins de son commerce (4).
(1) Toy. Cass. 13 janv. 1808, D. 68, 1, 135 et les renvois.
(S) GUKXOUARD, n» iSi.
(3) Cass. belge, 39 cet. 1886, Pm^ 86, 1, 363.
(4) ÂuBRT et Ra(7, s 433, texte et note 6; Lton-Cabn et Renault, Traité de Dr. comm., t. III, m 361; Guillouard, n<> 133; Baudrt-
LAGAMTUfBaiB, t. III, L9 1088.
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Ces solullons dérivent claîremeot des premières lignes de Tari. 91, G. com., ainsi conçu :
< Le gage constitué, soit par un commerçant, soit par mi individa non commerçant» pour un acte de commerce, se constate a Tégard des tiers, comme à regard des parties contractantes, conformément aux dispositions de Tart. 1(M, C com. >, c'est-à-dire à peu près par tous les moyens de preuve-
Par conséquent Tart- 2074 se trouve supprimé en matière commerciale. Ce premier paragraphe embrasse dans sa généralité tous les biens meiil)les corporels et incorporels^ les titres au porteur comme les autres.
L'art. 91 ajoute que : * Le gage à regard de valeurs négociables peut aussi (C'est-à-dire indépendamment de Vapplication de Tart, 109 dont il vient d'être parlé) être établi par un endossement régulier Indiquant que les valeurs onl êlé remises en garantie. »
Cette disposition reçoit de fréquentes applications dans b transmission, parla voie de Fendossement à titre de garantie, d'un connaissement qui représente en quelque sorte la marchandise (1).
L'art. 91 ajoute encore : * A l'égard des actions, des parts d'intérêt et des obligations nominatives des sociétés fiaancières, industrielles, commerciales ou civiles, dont la transmission s'opère par un transfert sur les registres de la société^ le gage peut également (c'est-à-dire encore indépendamment de l'application de Tart. 109 dont il a été parlé dans le paragraphe premier) être établi par un transfert à titre de garantie inscrit sur lesdits registres. >
Par conséquent il n'est pas permis de dire que Tart, 91 est UmiLatif en ce sens que le gage ne pourrait être constitué au regard des tiers que par voie d*endossement> s*il s'agit de
(1) Yoj* Cas?. 3! mai 1B92, D. 94, i, 18ii.
OAQB GOMIflBGIAL. 469
valeurs négociables» ou par voie de transfert d'il s'agit de titres nominatifs (1).
On ne saurait davantage soutenir que si le gage n'est pas constaté par un endossement ou un transfert, les parties sont obligées d'observer les formalités de Fart. 2078; rien n'autorise à éliminer ainsi Tart. 109 du Code de commerce dont le premier paragraphe de l'art. 91 proclame l'application, et les déclarations faites lors des travaux préparatoires de la loi de 1863 confirmant cette manière de voir (2).
Pour les créances données en gage, l'art. 91 contient un paragraphe spécial aux termes duquel : c il n'est pas dérogé aux dispositions de l'art. 2075 du Code civil, en ce qui concerne les créances mobilières dont le cessionnaire ne peut être saisi à l'égard des tiers que par la signification du transport fait au débiteur. »
Enfin Tart 91 est terminé par la disposition suivante que nous avons déjà eu l'occasion de citer :
< Les effets de commerce donnés en gage sont recouvrables par le créancier gagiste. »
403. En ce qui touche la mise en possession du créancier gagiste, le nouvel art. 92 du Code de commerce reproduit d'abord textuellement les termes de l'art. 2076, C. C.
c Dans tous les cas, le privilège ne subsiste sur le gage qu'autant que ce gage a été mis et est resté en la possession du créancier ou d'un tiers convenu entre les parties. »
Le principe devait, en effet, être le même en matière commerciale qu'en matière civile; mais l'application en est différente, aussi le texte ajoute-t-il :
« Le créancier est réputé avoir les marchandises en sa possession, lorsqu'elles sont à sa disposition dans ses ma-
(1) Contrày Trib. comm. Joîgny, 24 oct. 1876, D. 79, 2, 164.
(2) DnvEBaiER, Coll. du lois, 1863, p. 411 et 415 ; Casa. 12 mars 1879, D. 80, 1, il8; Douai, 12 mars 1891, D. 93, 2, 140; Guillouàko, n«127; CotUrà^ Lyor-Cabn et Renault, loe. ciV., t. III, n« 277.
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gusins un navires, on si, a^anft qu'elles scnent armées, îl fm est saisi par un connaîssement ou par une lettre deToitiire. >
Par coneéqoenL le banquier qui ^sconipte îa traite tirée p^r un négociant sur un autre négociant pour obtenir \t paiement de TnarchanffiseB expédiées parriner, el <[m veçïïk en garanliG le connaissement, acquiert ipse facto ^ ainsi que oela a été jugé parla Gcyur d'Alger, unpmflégç mirles mspchandise» qull a priaes en gage, ^ qm, si eliee sDnft renrisK au tiré, ne demeurent entre see miatns que ocmone mie pm- ▼ifiiffn de la traite fournie sur lui (1).
Cette déciaion ajoute qu'il doit en être ainsi, même d«Bs le cas où le coniiaissenient est à personne dénommée ^l que Si remise au banquier n'a été notifiée n! au capitaine ni à Tar* mateur suirant les foruies prescritefi par les art* 1690 et 2075, C. C. Ce qui pourrait faire doute, c'est que le confcaissement en même temps qu'il représente en quelque sorte la marchandise vis*à-vis du destinataire, constitue un titre de créance à l'égard du capitaine responsable des marcbandlseâ qu'il a pris en charge (2).
Mais le banquier qui, pour sûreté d'une avance de«oBQtnes d'argent t reçoit en gage de son débrteur des connaisBemente des marchandises, et les transmet ensuite, avec mission de garantir ses droits, à un tiers antérieurement désigné par le débiteur, pour les livrer à un acheteur oonvemij conserre» vis-à-vis des ayants-cause de ce même débiteur, un droit de préférence sur le prîjt dû par Tacbetenr, alors même que le tiers ne Ta pas indiqué à ce dernier comme étant vendeirr dû commettant (3),
A défaut de paiement à récbéancej le créancier, d*après TaFt. 93, C. com., peut, huit jours après une [simple KigoM-
(1) Ca». â9 nOT. iset, D. 81, 4, 70.
(3) Caes. 6 fév. li#3, D. 81, 4, \m.
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«atîon faîte au débiteur et au tiers bailleur du gage, s'il y en u un, faire procéder, sans ^ulorisafàon préalable de justice, u la Tente pubfique des objets donnés en gage, dans les formes indiquées au texte. Toute clause qui autoriserait le créancier à s'approprier le gage ou à en di8pose|* sans les formalités prescrites est nulle. Il ne saurait être question de Pattribulion par justice de l'objet du gage au créancier Tart. 2078 n*est plus applicable en matière commerciale (1).
4M. L'art. S064 dédare encore que les dispositions du droit commun ne sont pas applicables aux maisons ie prêt sur gage autorisées.
Les maisons de prêt sur gage dont la loi veut parier sont principalement les monls-^-piMè.
n y a deux sortes de monts-de-piété. Les premiers sont établis [dans les lieux où lu caisse des hospices ou bien encore la caisse municipale peuyent les alimenter. Ils ont pour but de remédier aux maux de Vvxure. Mais ils arrirent en définitive à faire payer sous diverses formes aux emprunteurs sur gage, un intérêt supérieur au taux légal, et qui représente quelqu^oîs jusqu'à 12 Vo l'an (2)- ^s conseils d'administration des monts-de-piété peuvent, d'après la loi du 24 juin iSSl, être révoqués par arrêté préfectoraL Ce qui caractérise ces monts-de-piété, c'est que tout individu est admis, d'après l'art. 47 du décret du 8 thermidor an XIII, sur lejmont^de-piété de Paris, à obtenir un prêt sur nantissement, à la seule condition d'être connu et domidlié, sans avoir besoin de produire un certificat quelconque.
A côté de ces monts-de-piété qu'on pourrait appeler o/ytdelSt il y a des établissements dits de prêt graiuii, alimentés par des dons ou fondations spéciales. Ce qui caractérise ces établissements, c'est que le plus souvent, ils ne prêtent qu'à
(1) Paris, 8 mars 1873, D. 74, S, 70; Comp. Cass. M oncrs 1870, D. 70, 1, n».
(3) BAUDRT-LAGAirrzNBEiB, t. ITI, n* OMS.
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des individus porteurs d'un certificat délivré par le curé ou autre personnage notable. Ces établissements sont exclusivement régis par leurs règlements ou statuts particuliers, el d'après Tart. 10 de la loi précitée du 24 juin 1851, les préfets n'ont aucune action sur leur personnel (1).
11 faut remarquer encore que l'art. 70 du décret du 8 thermidor an XIII^ soustrait le monUde-piété de Paris à l'application de l'art. 2279, excepté dans les cas de fraude, dol ou négligence dans l'exécution des règlements, notanmient de 'art. 47, qui n'admet à déposer de nantissement que les individus connus et domiciliés (2). Il est certain que les étabUsprivés de prêt charitable ou gratuit ne pourraient prétendre 'échapper à l'application de l'art. 2279.
La constitution du gage se constate entre les parties et à l'égard des tiers par les registres de l'établissement (3). Les objets non dégagés en temps utile sont vendus aux enchères publiques. L'administration d'un mont-de-piété qui a fait vendre, avant le terme fixé, les objets déposés en gage, encourt, à raison de cette faute, la responsabilité de droit commun, et non celle qui est spécialement édictée par son règlement pour le cas de perte du nantissement, ce dernier cas fortuit ne pouvant se confondre avec celui dans lequel la disparition du gage provient du fait de l'administration elle-même (4).
405. La Banque de France et le Crédit foncier sont également autorisés à faire des prêts sur gage dans des conditions particulières. La Banque peut prêter sur les effets publics à échéance fixe qui lui sont donnés en recouvrement, les lingots ou monnaies étrangères déposés par l'emprunteur, les
(1) Cens. d'Etat, 3 juin 1881, D. 82, 3, 116.
(2) Paris, 24 janv. 1881, D. 81, 2, 54.
(3) AuBRT et Rau, s 433, texte et note 7; Guillouard, n^ 483.
(4) Cass. 13 mars 1883, D. 84, 1, 112.
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différents titres émis par l'Etat français, rentes sur TEtat, bons du trésor, les actions et obligations des chemins de fer français, les obligations de la ville de Paris, des villes et des départements, les obligations de la Compagnie algérienne et du Crédit foncier (1).
Les formes de la constitution du gage sont réglées par Tart. 3 de Tord, du 15 juin 1834 ainsi conçu : « L'emprunteur souscrira envers la Banque l'engagement de rembourser, dans un délai qui ne pourra excéder trois mois, les sommes qui lui auront été fournies. »
Le Crédit foncier peut prêter sur les obligations par lui émises, sans être tenu d'observer les formalités prescrites par les art. 2074 et suiv., à la seule condition que l'emprunteur souscrive un engagement dans la forme prescrite par l'ord. du 15 juin 1834 relative aux prêts faits par la Banque de France.
D'après l'art. 3 de la loi du 19 juin 1857, le privilège de la société du Crédit foncier sur l'obligation donnée en nantissement résulte de l'engagement souscrit par l'emprunteur dans la forme prescrite par les art. 3 et 5 de l'ord. précitée du 15 juin 1834. D'après l'art. 3 de la même loi de 1857, à défaut de remboursement, dès le lendemain de l'échéance, la société du Crédit foncier peut, sans qu'il soit besoin de mise en demeure, faire procéder par le ministère d'un agent de change, à la vente du titre, conformément aux dispositions du même art. 5.
406. La loi du 28 mai 1858 qui a organisé les magasins généraux pour recevoir en dépôt des objets mobiliers, a autorisé les déposants à donner en gage les objets ainsi déposés. Ce gage est constitué par l'endossement du warrant
(1) Voy. D. 16 janv. 4808, art. 19, 46 et 30; L. 17 mai 4834, art. 8; L. SO juin 4840, art. 8; D. 8 mars 4853, art. 3; D* 38 mars 4853, art. 4 ; L. 9 juin 4857, art. 7 ; D. 43 janv. 1869, art. 4 ; D. 38 fév. 4880, art. 4.
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ou bulletin de gage au profit du créancier, et la transcnplloii de cet endossement sur les registres du magasin» conformément aux arL 4 et 5 de la loi précitée ainsi conçus :
c Art. 4. L'endossement du warrant, séparé du récépissé, vaut nantissement de la marchandise au profit du cessionnaire du warrant...
< Art. 5. L'endossement... doit être daté.— L'endossement du warrant, séparé du récépissé, doit,, en outre, énoncer le montant intégral, en capital et intérêts, de la créance garantie, la date de son échéance, et les noms, profession et domicile du créancier..* >
Par conséquent la simple remise du récépissé et des warrants des marchandises déposées dans des magasins généraux ne suffit point pour opérer au profit du porteur les effets d'un nantissement. Il faut que le récépissé ou le warrant soit endossé par le titulaire de la marchandise au profit du porteur, et que l'endossement soit transcrit sur les registres des magasins (1). Le nantissement peut être établi par un endo6sconent en blanc, s'il résulte des constatations puisées dana les éléments du procès que cet endossement ne constitue pas une simple procuration, et que le récépissé a été remia à titre de gage (2). En effet, l'endossement des récépissés n'a pas toujours lieu à titre de nantissement, et peut ne conférer au préteur qu'un mandat pour disposer des marchandises (3).
Le principe de l'indivisibilité du gage est applicable aux marchandises warrantées; la consignation d'une partie seulement de la somme à rembourser ne pourrait autorifier ua retirement partiel des marchandises (4). Enfin la règle que le créancier gagiste ne peut exercer aon droit de préférenee 41e
(i) CasB. Il juill. 1875, D. 77, 1, 459. (3) CtM. Id mars 4879, D. 80, 1, 118. (3) Casi. I» déc. 1884y D. 8^ i, im {4) Paris, 5 avr. 4877, D. 79, 2, 429.
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sur le prix provenant de la vente dé la chose engagée, s'applique au porteur de warrant comme à tout autre créancier gagiste (4).
La loi du S8 mai 1858 sur les magasins généraux et celle du 23 mai 1863 qui a modîjSé l'art. 92, C. com., n'interdisent pas la création d'établissements, même spéciaux, pour les négociations qu'elles permettent aJBn de venir en aide aux besoins du commerce. Maiâ- l'usage, dea prêts su£ warrants ne saurait couvrir les actes qTie l'art. 411, G. P., a pour but de réprimer, et autoriser l'existence d'une maison qui aurait la spécialité notoire du prêt sur nantissemenJt, soit au profit des commerçants sur dépôt de marebandises autres qiue celles dont ils trafiquent ordinairement, soit au profil des non commerçants sur dépôt de marchandises achetées exprès à crédit pour servir de gage (2).
Nous devons remarquer en finissant, que Fart. 93 tel qu'il est résulté de la loi du 23 mal 1863, constitue une loi générale, qui ne saurait avoir abrogé les dispositiona spéciales relatives aux mode» de réalisation du gage concernant la Banque de France, le Crédit foncier, les magasins généraux, etc. (3).
(i) Caw. 3.aoûti880, D. 81, 1, 2â7.
(2) Cass. âijanv. 1884, D. 84, 1, 425.
(3) Lyon-Caen et Renault, loc, cit.y t. III, n^ 819; Guillouabi), n»*88; Contrat Alauzbt, Dr, comm.^ t. T, n» 794.
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Vente à réméré, contrat pignoratif, nullité
419. — Imputation des fruits, compensation, art. 9089. 490. ^ Comparaison de l'antichrèse avec le gage, art. 9090.
431. — Cas où l'immeuble donné à antichrèse était déjà greyé de droits réels, art. 9091.
407. Par l'antichrèse on donne, à titre de nantissement, la jouissance d'un inuneuble.
L*étymologie du mot antichrèse éveille l'idée d'une convention produisant une sorte de compensation entre les intérêts de la dette et les fruits ou revenus de l'immeuble (1). Dans le droit moderne le créancier reçoit les fruits non pour les compenser, du moins en principe, mais sous la condition de les imputer sur les intérêts d'abord et sur le capital ensuite.
C'est ce que dit la loi :
Art. 9066 . L'antichrèse ne créancier n'acquiert par ce cons'établit que par écrit. ^ Le trat que la faculté de peroevoir
(1) Voy. L. 14, C. 4, 89, De uiuris.
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les fruits de Timmeuble, à la est dû, et ensuite sur le capital charge de les imputer annuelle- de sa créance f). ment sur les intérêts, s*il lui en
L'antichrèse est donc un contrat accessoire, réel et unilatéral, par lequel le débiteur, ou un tiers pour lui, livre au créancier un immeuble, avec autorisation d'en percevoir les fruits, à la charge de les imputer annuellement sur les intérêts d'abord, s'il y a lieu, et ensuite sur le capital, ou sur le capital seulement si la créance garantie n'est pas productive d'intérêts.
408. L'antlchrèse ne s'établit que par un écrit, dit le texte ci-dessus. Mais cet écrit n'est exigé qu'à l'égard des tiers. Il faut même la transcription vis-à-vis de ces derniers. Entre les parties la nécessité d'un écrit n'a d'autre but que l'exclusion de la preuve par témoins et par présomptions judiciaires, même avec un commencement de preuve par écrit, mais ne met pas obstacle à celle qui résulte de l'aveu ou du serment. L'art. 2 §3 de la loi du 23 mars 1858 sur la transcription, suppose d'ailleurs que l'antlchrèse peut être prouvée autrement que par écrit. Aux termes des art. 2 et 3 de cette loi, les actes contenant constitution d'antichrèse et les jugements déclarant l'existence d'un pareil droit en vertu d'une convention verbale, sont soumis à la formalité de la transcription, et ne peuvent être opposés aux tiers qui, avant l'accomplissement de cette formalité, auraient acquis des droits sur l'immeuble, et les auraient conservés en se conformaet aux lois (Voy. cep. art. 10 et 11 de cette loi).
Pourquoi, dans notre matière, a-l-on écarté la preuve testimoniale? Il est difficile de le savoir. Peut-être pourrait-on l'expliquer en rapprochant l'art. 2085 de l'art. 1907 qui consacrait la liberté du taux de l'intérêt conventionnel, mais en ordonnant, en vue d'un intérêt général, qu'il fût fixé par écrit. Quoi qu'il en soit, on doit admettre que la prohibition
O Art. 2085. — L. il 8 1, D. 20, 1, Depign. et hyp.
de la preuve te&limouiaJÊ fléchirait^ sL TacLe primitivemeûL dressé avait été perdu par l'effet d'un cas fortuit (art- 1348).
4QB. II résulie de L'art. â071 que le créaacicr antichrésïsle dnlt èlre mis en possession; cette possession peut aussi,, comme pour le gago^ être donnée à un tiers. On a soutenu que cette mise en possession u'est plus nécessaire depuis 1& loi de 1835 qui a eu pour but d'organiser une publicité da nature à avertir Les tiers. Il y am^ail donc, à ce point de vue^ double emploi entre la transcription et la mise en possession.. Cette dernière mesure serait donc devenue inutile (1). Mais rautickrèsey contrat réel, ne peut donner lieu à un acte valable que dans le cas de mise en possession du créancier (2) et est opposable aux tiers- Or, les créanciers cbirographaires sûut désintéressés en maiJéra de transcription, ai, donc, Toa supprimait la mise en possession, raaticïirèse ne leur serait plus opposable. La transcription ne remplace donc pas La mise ea possession. La majorité des auteurs recoxmaitr pour d'autres raisons, que les rédacteurs de la M de 1855 n'ont voulu faire ni fait une innovatioa (S)
41Û* L'anticlurésiste n'acquiert^ d'après Tart. 5Ù8Sj que la droit de percevoir Les fruits de TimmeubLe. C'est ce droit qui est constitué à titi^e de sûreté d'une créance. Sans djoute la créancier acquiert, en outrer le droit de retenir rimmeuble jusqu'à Tealier acquittement de la dette (art. 2Û87), mais la caf aelère spécial du contrat consiste dans le droit aux fruits; c'est pour cela que l'art* ±OSù s'en préoccupe surtout (4) et c'est encore pour ce motif que le créancier aaiichrésiâte n'a pas de privilège sur l'immeuble donné à antiebjèsew.
Le privilège, eu eËtet, ne pourrait porter que sur la dioae
(t) MoDJ^LCHf, De la tranMCriptiim^L l, np âû. C2) Lauebnt, t. XXVllI, n-542.
(^ Flahdin, l^anscnptton^ L I^ n" 407; Ptoiir, fîw. crî., L H, nM232; GurLLouABDi n"* 27 1".
(4) GuiLLOCJARûi n^ 207.
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donnée eu nantissemeaL Or» ce n'est pas^ en réalité^ Timmeuble qui est donné en nantissement, c'est seulemenl un droit détaché de L'immeuble, le droit aux fruits, et sur cft droit le créancier a plus qu'un privilège puisqu'il devieni attributaire des fruits eux-mêmes^ et qu'il peut chaque année les absorba au moyen des imputations qu'il a le droit de. âûre. Par conséquent» il n'a pas besoin d'un privilège, ea tant que ce privilège devrait porter sur les fruits, et il ne peut pas en avoir en tant qu'il s'agirait de le faire porter sur la pleine propriété de l'immeuble, puisque cette pleine pro* priélé ne fait pas partie du nantiss^nent qui lui a été conféré*»
411. On peut seulement agiter la question de savoir si Tantichrèse donne seulement un droit personnel de jouis^-^ sance, analogue à celui qui résulte d'un bail ainsi que le. soutiennent quelques auteurs (1), ou si ce droit de jouissance constitue un droit réel. La question est controversée* Pour la résoudre on fait intervexùr dans la discussion dea aperçus tirés de l'ancien droit et la loi de 18S& sur la transcription; nous pensons qu'il faut éliminer ces prétendus arguments tirés de la législation antérieure ou postérieure à ]a rédaction des textes du Code, et qui ne peuvent donner lieu qu'à de simples considérations.
L'antichrèfie est une variété du nantissemânt. Or, il résulte de l'arL 2071 que le nantissement est un contrat par lequel le débiteur remet au créancier une chose pour sûreté de la deAU. L'antichrèse constitue par conséquent une sûreté. La aâreté coaoLsiste non pas dans le droit de réteation,. qui n'est pas le but final du contrat et qui n'existe qu'à l'occasion du contrat, mais dans la possibilité d'être payé sur les fruits. Or une sûreté non réelle ne serait pas une sûreté, puisqu'elle HA protégerait pas celui au profit de qui eUe exiaidi (2)v La
(1) Laurent, t. XXVIII, n^ K40; Arntz, t. IV, n» 1604; Comp. Èjawt «1 Rau, s 438^ teaie et aala 9 \ aiuiiRY-LAGèjfnHBBUB» t. III» tt> 1018.
(2) Valettb, Priv. et hyp.^ n« 7.
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bail, quoique donnant le droit de recueillir les fruits, n'engendre pas un droit réel, parce que le droit aux fruits n'a pas été constitué à titre de sûreté. D'ailleurs, comme le fait remarquer Laurent, qui cependant soutient que l'antichrèse ne donne pas au créancier un droit dans l'immeuble^ < il y a (dans rantichrèse) un des droits inhérents à la propriété qui en est démembrée... Le propriétaire seul peut démembrer la propriété...»» Puisque l'antichrèse démembre la propriété, la constitution de l'antichrèse dépasse par cela même le pouvoir d'administration (1). » Mais comment admettre que le créancier^ anlichrésiste, acquéreur d'un démembrement de la propriété, ne devient pas acquéreur d'un droit réel? Concluons donc, sans avoir besoin de chercher une autre raison de décider, que l'antichrèse procure au créancier un droit réel (2).
412. Nous ne dirons pas que la conséquence directe de cette conclusion est de rendre le droit du créancier antichrésiste opposable aux tiers, puisque cette possibilité d'opposer aux tiers un tel droit est admise par certains auteurs partisans de la personnalité de ce droit (3). Mais voici quelques conséquences qui découlent directement de notre doctrine :
l"" Le droit résultant de l'antichrèse est immobilier et doit être traité comme tel, il ne tombe donc pas en communauté;
2* Le créancier antichrésiste peut exercer en son nom personnel les actions possessoires. Il pourra aussi intenter l'action en bornage, mais seulement comme pourrait le faire
(1) T. XXVin,:n« 680.
(2) Casa. â4 janv. 1873, S. 7â, 1, 31; Trib. Seine, 81 mai 1889, Pand. franc., 90, 3, 79; Duranton, t. XVIII, n»560; Mourlon, Tramcription^ t. I, n® 93; Pont, loc. cii., t. II, n« 1377; Gdillodaed, no 343.
(8) Voy. AuBRT et Rau, S 488, texte et note 9; Comp. Baitort-Laisaih nNBRiB, U III, n\i048.
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l'usufruitier^ c'est-à-dire que le bornage opéré ne sera pas obligatoire pour le propriétaire (Voy. t. IV, n® 209), sauf au voisin, assigné en bornage par l'antichrésiste, à mettre le débiteur en cause pour avoir avec lui un bornage contradictoire (1).
Dans le système qui admet la personnalité du droit de l'antichrésiste, celui-ci ne peut agir en bornage, mais il peut agir en réintégrande en son propre nom. Pour [les autres actions possessoires, il ne peut les exercer qu^au nom de son débiteur (2).
3^ L'action naissant de l'antichrèse est une action réelle immobilière, le tribunal de la situation de l'immeuble est compétent pour en connaître (3).
413. Dans les deux opinions qui se sont produites sur la nature du droit résultant de l'antichrèse, on reconnaît que pour constituer cette sûreté particulière, il faut être propriétaire ou, tout au moins, usufruitier de l'immeuble envisagé. L'antichrèse créée par un usufruitier ne peut évidemment avoir une durée plus longue que l'usufruit lui-même.
Par conséquent, le mari usufruitier en vertu du régime matrimonial adopté par les conjoints pourra, pour toute la durée du régime, donner à antichrèse les immeubles de la femme dont il a l'usufruit. Mais le mari ne pourrait pas donner à antichrèse l'immeuble dotal, à cause de son inaliénabUité (Voy. t. IX, n^ 447, 2*).
On admet encore dans les deux opinions ci-dessus rapportées que pour constituer l'antichrèse il faut être capable d'aliéner. Ce pouvoir n'appartient donc pas à ceux qui ont seulement la faculté de poser des actes d'administration
(1) Dbxoloxbb, t. XI, n<» 256, 257; Guillouard, n« 247; Voy. cep* Pont, lœ. eii.^ t. II, n« 1235.
(2) UuBBNT, t. XXVIII, n«« 547, 548.
(8) Guillouard, n» 248.
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comme le lutemr {i) et Te mineur émandpé. Il fatrt en dire «ntant de la femme simplement séparée de Mens (2).
«4. Le créancier qui jouit, dans les termes de Tart. ÎW85, de Timmeuble engagé, doit respecter l'état de choses étahfi par le propriétaire. Il ne peut apporter aucune iimoTathm dans la condition de l'immeuble ni en changer la destination ou le mode d'exploitaâon.
Suivant Popinicm presque unanime des auteurSy il peut ]ouiT par lui-même de rimmeuble engagé ou le donner à bail (3). Nous croyons aussi que le créancier est împBcitement autorisé par la irature du contrat à donner à bail nmmeuble sur lequel repose la sûreté par lui stipulée. Cette faculté est le complément naturel de Tutillté que peut pro- •curer Tantichrèse. Le débiteur est intéressé à ce qu'a en soit ainsi, car il pourrait ne pas trouver les capitaux dont il a besoin, si celui qui ne veut prêter que sur antichrèse était obligé d'exploiter lui-même Timmeuble offert. C'est donc en vertu d'une sorte de mandat implicite contenu dans Fantîchrèse que le créancier pourra louer l*immeuble à un tiers.
L'étendue rationnelle que comporte un tel mandat pennel de décider sans difficulté que le créancier antîchrésiste, comme administrateur contractuel de la chose d'autruî, aura pu valablement louer pour une période de neuf années Hmmeubte du débiteur, et que s'il Tient à être remboursé pendant la durée du bail, le bail continuera de produire ses effets pour toute la période convenue (4). Pour justifier une telle solution il est inutile, il est surtout dangereux d'invo-
(1} Paa^ 9 août 1887. S. 88, 2, 850.
(2) Gass. 23 nov. 1841, D. Bépert., v« Nantiaemeni, n« 88 ; Acbet et Rau, s 437; Port, loc. cit., t. II, n* 1324; LAuasNT, t. XXVIII,
DP WO; GUILLOUAKO, Tfi 254.
(8) Contra, Arntz, t. IV, n» 4606; MàTOK, Did., y iimfcArte, n*» 4 et 5.
(4) Contra, Laubbht, XXVIII, n* 545.
CHARGES 9U CRÉANCIER ANTIGHRlisiBTB, ART. 30S6.
^j»er ce quB quelques ^lïteurs ont ffppeté nne nécesBUi wociakii).
Si le 4él>îteur ne Teul pas s'erposer % wftir les mStes de V^ventualîté qm ^nt S'être ■signalée, il devra faire insérer dans le -conlrat d'antichrèse ime clause interdisant mu créancier de donner Timmeuble à bail.
Vantichrèse est cessîifle avec la créance dont elle forme une sûreté accessoire, -éBe e^ transmîssîble dans les mêmes cOTiditîons, et peut Se même é^Te exercée par les tréanciere de celui qui en est investi. La loi de 1885 ne contient aufîime (fisposition tpri «soumette la cession de l'mrtîchrese a la formalité de ht transcription (ï).
415. Le tîréancîer percevra les fraîts pour les rarputer, comme cda a déjà été indiqué. Nous aurons d'ailleurs ^ revenir sur ce poànt a propos de Tart. Î0B9. Mais la perception des fruits entraîne avec elle tîerlaines charges.
Art. i©86. Le créancier est pôtB, ponTvoîr à l'entre/fien eft
ifinn, s'il n'en est autrement ^ok réparations utiles et i^es-
convenu, de payer les contrîbu- saires de l'immeuble, sauf à pré-
tionB et ^B «nargei annuelles de le^er sur les truits toutes ^
l'immeuble qu'il tient en anti- dépenses relatives à ces divers
chrèse. — Il doit également, objets. BOUS peine 4e dûmmages-inié-
Ces (fiverses décisions sont une application du mandat implicite contenu dans le contrat d'an^tichirèBe (3), Quelques auteurs prétendent que c'est un mandat légàL Cela importe peu. L'anticbrésiste n*fisi pas débileur,personnûL Si les fruits ne suffisent pas pour acipiitteries contcibuiii>nfi€tles^cIuLrga8 l'anticbréaiste &ra les a¥.a£ices ei aura wn recouss contre Je débifcear.
D'une manière génoukle, ies jsumaBe& (ue rantieàràuflte
((1| V«y, GnuJSVMB, WF Me.
Contra, Flandin, 1. 1, n** 404, 410.
(8) Voy. Pont, loc. cit., t. II, n* 4286; Lauremt, t. XXVIII, n» IM\ GUILLOUARD, n* S60.
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paie pour les contributions el autres charges annuelles, comme aussi celles qu'il dépense pour frais d'entretien el de conservation, viennent en déduction sur le montant des fruits qu'il perçoit, et l'excédent constituant le profit net de Tantichrésiste, est seul soumis à l'imputation prescrite par l'art. 2085 (1).
11 est d'ailleurs obligé de percevoir les fruits, et comme il doit les percevoir pour les imputer dans l'intérêt du débiteur, il serait responsable des fruits dont il aurait négligé la perception.
En même temps, il devra veiller à la conservation matérielle de l'immeuble. Il doit aussi empêcher l'extinction des droits et avantages attachés au bien au moment où il lui est donné à antichrèse. Ainsi donc, si pendant sa possession une servitude active venait à s'éteindre par le non-usage, il serait passible de dommages et intérêts. Il ne sera pas responsable s'il n'a pas connu l'existence du droit qu'il a laissé s'éteindre.
416. Il a du reste le droit de demeurer en possession tant qu'il n'a pas été désintéressé. En effet, conformément à la loi du contrat.
Art. 2087. Le débiteur ne des obligations exprimées en
Seat, avant rentier acquittement Tarticle précédent^ peut toujours,
e la dette, réclamer la jouis- à moins qu*il n'ait renoncé à ce
sance de l'immeuble qu'il a droit, contraindre le débiteur à
remis en antichrèse. — Mais le reprendre la jouissance de sou
créancier qui veut se décharger immeuble.
La première partie du texte consacre ce qu'on a, fort improprement à notre avis, qualifié droit de rétention. Le droit de garder l'immeuble jusqu'à l'entier paiement de la dette existerait en vertu du contrat, quand même une disposition générale viendrait supprimer le droit de rétention dans tous les cas où il existe véritablement. Théoriquement le droit de rétention ne devrait porter que sur la chose objet du nantissement, c'est-à-dire sur la jouissance. Mais comme il n'est
(1) BAUDRT-LAGAIfTniBRlB, t. III, n» 1049.
SXPROPIUATION DU DEBITEUR, ART
pas possible de séparer la jouissance de Timmeuble, la ré* tention porte forcément sur Timmeuble lui-même. Sou prétexte que le contrat lui donne le droit de garder Timmeuble jusqu'au paiement intégral de la dette» le créancier ne saurait se permettre des abus de jouissance. On est d'accord pour reconnaître qu'en pareil cas le débiteur aurait le droit de réclamer l'immeuble avant le paiement (1).
Tant que le créancier demeure en possession, le débiteur ne saurait se prévaloir vis-à-vis de lui de la prescription extinctive. La circonstance qu'il n'agit pas en restitution est en effet une reconnaissance continue de la dette. Si le créancier quoique entièrement désintéressé , conserve, en fait, la possession de Timmeuble, il ne pourra pas cependant prescrire, car sa possession, dont le titre n'a pu se trouver interverti de plein droit par le paiement, demeure toujours précaire, comme elle l'était avant le paiement (2).
417. Si le débiteur ne se libère pas entièrement, nous savons qu'il ne peut réclamer l'immeuble.
Mais,
ÀBT. SS088. Le créancier ne tonte clause contraire est nulle :
devient point propriétaire de en ce cas, il peut poursuivre
rimmenble par le seul défaut de Texpropriation de son débiteur
paiement au terme convenu; par les voies légales f).
Le pacte commissoire est donc prohibé dans le cas d'anticbrèse, comme dans le cas de gage. Toute clause dérogatoire serait nulle comme contraire à ce qu'on appelle l'ordre public (3).
O Art. 2088. — L. 1, C. 8, 35, De pactis pign.
(1) Pont, Icc. cit., t. II, n<» 1244; Laorent, t. XXVIII, n<» 588; GUILLOUARD, n» 220.
(2) Bastia, 2 fév. 1857, S. 57, 2, 129; âubby et Rad, $ 439, texte et note 6; Pont, loc. et/., t. II, n» 1247; Laurent, t. XXYIII, n» 255; GuiLLOUARD, n* 224.
(8) Toulouse, 5 mars 1831, S. 84, 2, 111; Laurbnt, t. XXVIII, n* 558; Guillouard, u« 286; Arntz, t, IV, n* 1607; Trib. Arlon^ 15 juin 1876, Cl. et B., 76-77, 611.
XII
486 uy. ui, TiT. XVII. du nâictissbmint.
Le créancier ne pourra pas stipuler non plus qu'à défaut de paiement, il aura la faculté de disposer de la chose sans les formalités de justice» pour la vendre à Tamiable ou même aux enchères publiques devant notaire, ou que la chose pourra lui être attribuée moyennant un prix fixé par des experts convenus ou nommés par le juge. Toutes ces clauses, et autres semblables, sont prohibées par l'art. 74:2, C. pr. c, statuant d'une manière générale, et ainsi conçu : < Toute convention portant qu'à défaut d'exécution des engagemenis pris envers lui, le créancier aura le droit de faire vendre les immeubles de son débiteur sans remplir les formalités prescrites pour la saisie-immobilière est nulle et non avenue > (1).
Cependant la dation en paiement de l'immeuble engagé que le débiteur ferait à son créancier serait valable^ pourvu qu'elle soit postérieure à la constitution de l'antichrèse (S). On peut même soutenir que les diverses clauses plus haut indiquées sont valables, si elles ont été convenues postérieurement au contrat principal, pourvu qu'elles n'aient pas élé arrêtées au moment de ce contrat, et rédigées plus tard (3),
418. Rien ne s'oppose, en droit, à ce qu'une antichrèse valable résulte d'une vente fictive à réméré, suivie de la tradition de l'immeuble aux mains du créancier (4). Il appartient d'ailleurs aux juges de restituer à une convention déguisée son véritable caractère, de déclarer notamment en se fondant sur les énonciations d'un acte qui leur est soumis que
(1) Cass. 27 avr. 4857, S. 57, 1, 687; Adbry et Rau, texte et notes 6 et 7; Pont, loc. cit., t. II, n» 1250; Uuhent, t XXVIII, n» 559; Ahhk, t. IV, no 1607; Guillouard, n^ 236.
(2) Cass. 25 mars 1886, S. 86, 1, HO; Bordeaux, 29 nov. 1849, S. 52, 2, 97; Aubry et Rau, g 4?8, texte et note 4; Poht, loe. ctV., t. II, n* 1262; Laurent, t. XXVllI, n* 560; Guillouard, n<» 287.
(3) Laurent, loe, cit.
(A) Cass. 19 juill. 1891, S. 92, 1, 570; Grenoble, 13 nov, 1881, D. 92, 2, 800.
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cet acte, sous Tapparence d'une vente à réméré, constitue un prêt à intérêt garanti par une antichrèse (1).
Mais il ne faut pas que la convention ainsi déguisée serve à dissimuler un prêt usuraire ou un contrat pignoratif proprement dit (Voy. t. X, n» 178; t. XI, n* 195).
Le contrat pignoratif est surtout employé pour éluder les prohibitions de l'art. 2078 al. i, et 2088. Il a pour caractères distinctifs, une vente simulée avec faculté de rachat réservée au vendeur, la vilité du prix et la relocation immédiate au prétendu vendeur de sa propre chose (2).
La nuUité, quand il y a lieu de la prononcer, ayant son fondement dans un fait illicite, n'est pas susceptible d'être couverte par une ratification. L'action en nullité dure trente ans (3).
419. Le créancier non payé à l'échéance ne pourra donc se prévaloir d'aucune des clauses dont la loi prohibe l'emploi. Il ne pourra que poursuivre l'expropriation de l'immeuble engagé. Mais en fait il n'aura pas un véritable intérêt à poursuivre cette expropriation de l'immeuble engagé, car s'il n'a aucun droit de préférence. Si, donc, cet immeuble est vendu, l'antichrésiste ne sera pas payé avant les autres créanciers sur le produit de la vente. Il a donc tout intérêt à conserver l'immeuble et à continuer d'exercer le droit de jouissance qui lui appartient, en opérant l'imputation des fruits suivant les prescriptions de l'art. 2085.
Cette imputation doit se faire annuellement. Il suit de là que le créancier doit rendre des comptes annuels dans lesquels il consignera les recettes par lui opérées, c*est-à-dire les fruits perçus déduction faite des frais de culture, et les intérêts auxquels il a droit. Il ne sera pas dispensé de cette
(1) Cass. 80 juin. 1895, S. 96, 1, 858.
(3) Grenoble, 13 nov. 1891, D. 92, 2, dOO; Umoges, 18 juin 1888, D. 89, 2, 2i0.
(8) Voy. sur tous ces points : LAnasNT, t.XXVIII, n«544; Gnu^LOUAiiD,, n* 218; BAUDEY-LAOiLMTDCEaiK, t m, n9 1045.
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reddition de compte détaillée par la circonstance qu'il aurait donné à bail sa jouissance. Il ne pourrait se borner à faire figurer dans le compte le montant des loyers perçus, car le débiteur serait alors frustré de la somme qui représente le bénéfice réalisé par le preneur, laquelle est supérieure aux frais de culture. L'antichrésiste ne pourrait capitaliser les intérêts sauf convention contraire (1).
Les comptes seront rendus dans la forme ordinaire. Afin d'éviter ces comptes annuels, les parties furent d'abord autorisées à déroger à l'art. 2085, et à créer une antichrèse selon les anciens principes du droit romain, en convenant que les fruits se compenseront avec les intérêts.
Art. 9089. Lorsque les parties taine concurrence, cette conven-
ont stipulé que les fruits se com- tion s'exécute comme toute autre
penseront avec les intérêts, ou qui n'est point prohibée par les
totalement, ou jusqu'à une cer- lois (*).
Mais cette convention suppose aussi la liberté absolue des parties quant à la fixation du taux de l'intérêt. Or la loi du 3 septembre 1807 étant venue limiter le taux de l'intérêt conventionnel tant en matière civile qu'en matière commerciale eut pour résultat de faire considérer comme nulle la convention dont il s'agit, en tant qu'elle aurait pour but d'attribuer au créancier des intérêts excédant le taux légal. Mais la loi du 12 janvier 1886 ayant rétabli la liberté de l'intérêt en matière commerciale a restitué à l'art. 2089 toute son efScacité en matière de commerce (3).
420. Les développements qui précèdent nous permettent de constater qu'il existe certaines différences notables entre l'antichrèse et le gage.
D'abord l'antichrèse ne peut être constituée que par écrit (art. 2088), tandis que le gage peut être prouvé par témoins en matière n'excédant pas 150 francs;
O Art. 2089. — L. 17, C. 4, 32, De usuris.
(i) Voy. Cass. belge, 6 déc. 4824, Pas., 24, 289.
(2) GuiLLOUARD, no 232; BAUORT-LACÀirrmsaiB, t. Ilf, n*i042.
DROITS ANTÉRIEURS A l'ANTICHRESE.
Ensuite le créancier gagiste a un privilège, alors que Tantichrésiste n*en a pas;
L'antichrèse transfère toujours au créancier un droit de jouissance, tandis que pour le gage il en est autrement, sauf le cas où il a pour objet une créance (art. 2081).
Enfin, la disposition de Tart. 2082, aL 2, disposition exceptionnelle, ne peut être étendue à l'antichrèse (1).
Mais il y a aussi de grandes analogies autre l'antichrèse et
le gage, et la loi les complète par la disposition suivante :
Art. 3000. Les dispositions des rantichrèse comme au gage, art. 2077 et 2083 s'appliquent à
C'est-à-dire que l'antichrèse peut, comme le gage, être constituée par un tiers (art. 2077) et est indivisible (art. 2083).
421. La plus considérable des analogies existant entre le gage et l'antichrèse, est celle qui résulte du droit de rétention qui est commun à ces deux sûretés. Le créancier antichrésiste ne peut opposer son droit aux tiers qui, antérieurement à l'acte de nantissement, avaient un droit acquis dans l'immeuble donné à antichrèse :
Art. 2091. Tout ce qui est cîer, muni à ce titre, a d'ailleurs
statué au présent chapitre ne sur le fonds, des privilèges ou
Sréjudicie point aux droits que hypothèques légalement établis
es tiers pourraient avoir sur le et conservés, il les exerce à son
fonds de Timmeuble remis à ordre et comme tout autre créan-
titre d'antichrèse. — Si le créan- cier.
Par conséquent, si l'antichrèse a été établie sur un immeuble non grevé d'hypothèques au moment de sa constitution, Tantichrésiste obtiendra une jouissance qui ne peut lui être enlevée tant qu'il n'est pas payé de sa créance. L'aliénation que le débiteur ferait de son immeuble ne pourrait porter aucune atteinte au droit du créancier et l'immeuble n'entrerait dans le patrimoine de l'acquéreur qu'avec la charge de
(i) Caen, 2 janv. 1846, S. 47, 2, 399; Aubbt et Rau, S ^9, texte et note 4; Pont, loc. etf., t. II, n« 1245; Colmbt db Santbbbb, t. VIII, n*291 bii VI; Laubbmt, t. XXVIII, n« 853; Abntz, t. IV, n» 1605; GuiLLOUABD, no 221 ; Bàudry-Lagantimbrib, t. III, n* 1043.
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rantichrèse. Application de cette règle a été faite à propos d'une adjudication, en Algérie, d'un immetible indivis eolre deux indigènes, adjudication prononcée au profit d'un Français. U a été jugé gue cette adjudication a pour effet de soumettre cet immeuMe au statut réel français, mais a^ec les ciiarges dont il avait été antérieurement grevé sous le régime de la coutume musulmane, notamment d'une zn'ùcïirèse (Rahnia). Si cet immeuble ainsi grevé de Halmiaf a étéj antérieurement à ce contrat, l'objet d'une inscriplion hypothécaire au profit de l'adjudicataire les droits résultait de celle inscriplion doivent primer ceux résultant du coatrat de Ralmia (1).
Les règles sur ranticbrèse montrent que ce contrat, d'une utiUlé médiocre, est bien moins usité dans la période mo derne que sous l'empire des principes du droit romain, 11 n'est pas, du reste, surprenant d'en retrouver les vestiges dans les coutumes suivies par les populations indigènes de rAJgérie, car ces coutumes ne sont qu'une adaptation particulière du droit romain>
(i) Alger, 2S janv. 1892, a 93, 2, 103,
Réalisation du gage
422. Quand il s'agit de conflits entre plusieurs législations, il faut distinguer !
Pour tout ce qui touche à l'étendue des droits du créancier gagiste ou antichrésiste ; pour savoir si le créancier a le droit de vendre le gage quand il n'est 'pas payé à l'échéance, s'il peut user du gage et dans quelle mesure, si le gage est indivisible, quelles sont les fautes dont le créancier est tenu dans la "conservation du gage, et les indemnités qu'il peut demander à raison des frais faits par lui pour cette conservation; s'il s'agit encore de fixer les limites du pouvoir d'administration et de jouissance reconnu au créancier sur le bien donné en antichrèse, on devra appliquer, selon les principes généraux, la loi à laquelle les contractants paraissent s'être référés (1).
A défaut de volonté exprimée, on devra appliquer la loi nationale commune des parties ou la lex loci contracttu; la lex rei sitm ne doit gouverner que l'exercice des actions (2).
423. Quant à la constitution même du gage ou de l'anticbrèse, elle obéit, en principe, à la règle : locug régit actum.
(1) DBSPAeHBT, Précii de Dr. int. pr., p. K79.
(â) Pasquàle-Fioeb, Dr. int. pr.^ n^ 220, p. 87S et 874.
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fi'eflt ce qui a éié reconnu en ce qui touche les formes de l'acte consULulif du gage(i), la constitution d'une anUchrèse sur un immeuble situé en pays étranger (S), et même pour la simple promesse de gage faite suivant les formes du pajs où les parties ont traité (3)-
Par application de ce principe on enseigne que ranlicbrèse consentie sur un immeuble situé en France, en vertu d'une convention dans un pays qui n'exige pas d'écrit, pourrait être prouvée en France par les moyens admis par la loi étrangère. Dans ce système notre arU 2085 n'est pas d'ordre public (4). Nous pensons au contraire qu'on ne pourrait admettre, dans le cas envisagé, d'autre preuve que celle résultant de Taveu ou du serment^ la prohibition de la preuve testimoniale ayant été déterminée, à tort ou à raison, par des motifs considérés comme touchant à Tintérét général {Suprà, n^ 408).
Sauf cette précision, quand il s^agira de rapports entre parties, créancier et débiteur ^ on peut affirmer que la règle locus régit actum sera applicable pour la preuve de contrat
Il en sera autrement quand il s'agira des formalités en* gées pour la sauvegarde des înlérèts des tiers, La lex rei $ilœ reprendra alors son empire. C'est ce qui aura lieu quant à Texercice du droit réel pouvant résulter du nantissement. Ainsi pour le gage corporel consenti sur un objet situé en France, le droit réel n'existe et n'est opposable aux tiers que si le créancier est en possession (8). Si le gage est constitué
^i) Trib. Anvers, 30 mars 188B, /. Amers, 85, 1, 233.
(3) DbbpaO?ïET, toc. cil., n* 603.
(3) MiLUAUD, Priv. et hyp. en Dr. înL pr.^ p. â76.
(4) MtLHAQD, loc. cit.f p. S74 ; Brocher, Courâ de Dr. inU pr., t. Il, p, 354.
(B) CaM, 19 mars 1872, S^ 72, 1, 23Ô; Caen, 7 fév. 187S, S. 79» % 6 ; Anvers, 17 janv. !S78, B, J,, 79, 1247; P. Fiorb, foc, cit,, n* îîOi, p. 368; Despaoket, toc, ciU, n" 603; Contrat Pari», 21 ûûv. 1^, Droite 6 jauT. i888-
DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
dans un pays où la possession n'est pas exigée il s'éteindra quand la chose sera transportée dans un pays où il n'y a pas de gage sans possession.
Mais cela suppose que la chose engagée peut occuper une place matérielle déterminée, ce qui peut être vrai même pour certains objets incorporels, comme un fonds de commerce. Si donc un gage était constitué sur un fonds de commerce sous l'empire d'une loi étrangère n'exigeant l'accomplissement d'aucune formalité, il ne produirait d'effet à l'égard des tiers, quand le fonds de commerce serait transporté en France, qu'à la condition de l'inscription prescrite par la loi du !•' mars 1898.
424. Si le gage a été constitué sur une créance, il faudra, croyons-nous, observer les formalités prescrites par la loi du domicile du débiteur (1), car c'est au domicile du débiteur que les droits de créance sont juridiquement situés (Voy. t. ], n^ 134). Ainsi, lorsque le débiteur de la créance engagée est domicilié en France, les formalités de l'art. 2075 relatives à la nécessité d'un acte public ou enregistré et à sa signification doivent être remplies (2). Il existe cependant quelques décisions judiciaires qui auraient déclaré des nantissements valables, quant à la forme, parce qu'ils satisfaisaient à la loi du pays où ils avaient été faits. Si le débiteur cédé avait son domicile à l'étranger au moment où la créance a été donnée en gage, et venait ensuite se fixer en France, le gage ne serait valable à l'égard des tiers qui si les formalités des art. 2074 et 2075 avaient été remplies.
425. Quant au droit de rétention, il faudra dans l'opinion qui le considère comme un droit réel, appliquer la lex rei sitœ qui gouverne, même pour les meubles, tout ce qui concerne la réglementation^ l'étendue et les effets de ce droit.
(4) Contra, Dbspaonbt, loc, cit., n^ 603. (3) MiLBAUD, loe. cit., p. 281 et 382.
49( Liv. uif m, XYU. DU namussement.
Dans cette opinion, c'est à bon droit qu'en présence d'une saisie opérée par un Français sar les meubles garnissant les lieux loués par son débiteur suisse en Suisse/ le bailleur as« signe le Français devant le tribunal suisse de la situation des lieux loués, pour faire reconnaître son droit de rétention sar les dits meubles, car il s'agit alors d'une action réelle mobilière ne rentrant pas dans les cas prévus par l'art. 1^ du traité franco-suisse du 15 juin 1869 (1).
Mais l'exercice du droit de rétention peut être envisagé, ainsi que nous l'avons déclaré {Suprày n^ 395), comme étant le résultat accessoire d'une convention, comme étant, en d'autres termes, la loi du contrat; dans cette opinion il parait logique d'appliquer la loi à laquelle le contrat lui-même est soumis (2).
426. En ce qui concerne l'antichrèse, c'est la lex rei sils qui sera appliquée pour résoudre la question de savoir si l'antichrèse doit être traitée comme un droit réel. La solution de la question aura nécessairement une influence sur la détermination de la compétence.
427. En ce qui touche la réalisation du gage, il faut appliquer la loi en vigueur au lieu où le gage se trouve. On ne comprendrait pas, en effet, qu'on pût employer dans un Etat des voies ou des moyens d'exécution qui seraient contraires à la législation de cet Etat, par exemple, en matière de gage, appliquer le pacte comm'issoire, alors que la loi locale le prohibe (3). Sur ce dernier point un tribunal a jugé le contraire en décidant, par erreur, que les prohibitions contenues dans l'art. 2078 n'étaient pas d'ordre public (4). (Voy. svprà, n* 388).
(1) Trib. fédéral sulBse, 14 uov. 4894, S. 95, 4, S9.
(2) Bboghbr, loc. ct(., t. Il, p. 351.
(3) P. FiORE, loc. cit., no 219; Aubby et Rau, S 31, texte et noteli;
GUILLOUABD, n' 60.
(4) Trib. Seine, 3 mars 1875, S. 77, f , 25.
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N» 2. — Règles fUeaùê.
En cas d'antichrèse
428. Le contrat qui établit le gage est soumis à un droit fixe de 3 francs, quand le gage est fourni par le débiteur luimême (1). Si le gage est fourni par un tiers, il doit être perçu un droit proportionnel de 0,50 0/0 (2).
Quand la créance pour laquelle le nantissement est consenti par le débiteur ne résulte pas d*un acte précédemment enregistré, c'est le droit de 1 0/0 qui est exigible pour reconnaissance de dette (3).
Le droit d'enregistrement des actes de prêt effectués sur dépôt ou consignation de marchandises, fonds publics français et actions de société dans les cas prévus par Tart. 95, C com., est de 3 francs en principal (4).
On ne peut considérer comme un transport pur et simple, passible du droit proportionnel d'enregistrement, celui qui est fait à titre de nantissement ou de garantie, alors même que dans Pacte le créancier gagiste est autorisé à toucher, seul et sans le concours du cédant, la somme cédée à titre de garantie (5). Nous avons admis la validité de cette clause (Suprà, n^ 393).
429. L'antichrèse donne lieu à un droit proportionnel de 2 0/0 sur le montant du capital de la créance (6).
Si l'antichrèse n'est donnée que pour sûreté des intérêts,
(1) L. 18 mai 1860, art. 6; L. 28 féy. 1872, art. 4.
(2) L. 22 frim. an VII, art. 69, S 2, n<» 8.
(3) L. 22 firim. an Vli, art. 10, art. 69, S 8, n» 3.
. (4) L. 8 sept. 1830, art. 1 ; L. 28 fév. 1872, art. 4.
(K) /. du Not.y art. 3975 et 3976; ibid., n* 17885; Voy. Amuud, Dict,y y* Gage, n«» 51 et suiv.
(6) L. 22 frim. an VII, art. 15, n» 5.
uv. m, TiT. xvn. du nantusdunt.
le droit est de 2 0/0 sur les sommes représentant les intérêts jusqu'à l'exigibilité.
Si l'anUchrèse est donnée par un tiers, c'est toiyours le droit de 2 0/0 qui est exigible.
Le droit de transcription est un droit fixe de un franc
Legs; rapport L. du 24 mars
483. — L. du 9 avril 1898 sur les accidents da travail, et la respon* sabilitè des patrons.
430. Caution judicatum solvi étranger y matières commerciales, L. du 5 mars 1895.
L'art. 166, C. pr. civ., portait que c tous étrangers demandeurs, principaux ou intervenants, seront tenus, si le défendeur le requiert, avant toute exception, de fournir caution, de payer les frais et dommages-intérêts auxquels ils pourraient être condamnés ». Mais l'art. 16 du Code civil, qui dispensait en même temps de fournir cette caution, les étran^ gers possédant en France des immeubles d'une valeur suffisante pour assurer ce paiement, disposait que cette caution ne serait pas exigée en matière commerciale.
Le législateur français qui avait si maladroitement organisé un régime de suspicion envers les étrangers, au risque de provoquer des mesures de rétorsion (Voy. t. I, n'' 272), n'avait cependant jamais songé à étendre aux matières commerciales les entraves résultant de \9iCdM\\0TL judicatum sohi. Pour les matières ordinaires elles-mème, de nombreux Irailés conclus avec la grande majorité des nations étrangères avaient peu à peu réduit la caution judicatum solvi à n'avoir guère d'autre valeur que celle d'une conception à peu près théorique (Voy. t. I, n» 286).
Mais voila que de nos jours, leè représentants d'un régime démocratique n'ont pas hésité, sous prétexte de protéger les intérêts français^ à adopter une mesure que le légisktaur de 1804 avait repoussée comme trop rétrograde- Sous prétexte que quelques Français avaient eu à se plaindre de demandes vexatoires dirigées contre eux par des étran* gers devant la justice française la Chambre des députés et le Sénat ont volé à peu près sans débat une loi du 5 mars 1835, dont la teneur suit :
€ A»T. i^* L'art. 16 du Gode civil est ainsi modiSé : < En toutes matières, l'étranger qui sera demandeur principal ou intervenant sera tenu de donner caution pour le paiemeot des frais et dommages-intérêts résultant du procès, à moins qu'il ne possède en France des immeubles d*ime valeur suffisante pour assurer ce paiement, »
€ Art. ^2. L'art. 423 du Code de procédure civile est abrogé. • Sous Tempire de la loi nouvelle il a été jugé, par le tribunal de commerce de la Seine (1), que les étrangers introduisant une demande dans le but de faire déclarer un débiteur en faillite ne sont pas tenus de fournir la caution dont il s agit; car la déclaration de faillite est une mesure d'ordre public que les tribunaux ont le droit et le devoir de prendre; la demande introduite leur fournit seulement roccasion de la prononcer comme ils pourraient le faire d*office si la décon* filure du commerçant était notoire. 11 faut cependant reconnaître que cette décision ne saurait prévaloir contre le texte formel de la nouvelle loi qui ne se prête à aucune distinction (2).
11 a encore été jugé que la caution, après avoir été fournie par un étranger demandeur en première instance, ne devait pas être fournie de nouveau, quand cet étranger était cité en
(1)6 déc. 1898, /- Dr. int. pr., 1896, p, 140.
(S) S Dit VILLE, Hcvue criL, 1893, Exasu do$i.^ p« 177,
appel comme intimé (1), ce qui est conforme à la jurisprudence antérieure à la nouvelle loi. Cette loi, en effet, n'a modiâé, ni dans ses principes, ni dans ses termes, l'art 166, C. pr. c. (2).
Legs. Rapport. Loi du 24 mars
Les libéralités faites à un successible sont, d'après le système du Code, présumées être de simples avancements d'hoirie et par conséquent sujettes à rapport. Il n'y avait pas d'inconvénient à présumer la volonté d'imposer le rapport en ce qui touche les donations entre-vifs. Mais cette présomption était manifestement fausse pour les legs puisqu'elle les rendait à peu près inutiles alors cependant que, dans l'esprit du testateur, ils devraient produire un effet après sa mort (Voy. t. V, n« 334).
Une réforme, sur ce point, était généralement jugée nécessaire. La proposition qui en fut faite le 26 janvier 1892 (4), a abouti à la loi du 24 mars 1898 (3), ainsi conçue :
c Art. unique. Les art. 843, 844 et 919 du Code civil sont modifiés ainsi qu'il suit :
€ Art. 818. Tout héritier, même bénéficiaire, venant à une succession, doit rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a reçu du défunt par donations entre-vifs, directement ou indirectement : il ne peut retenir les dons à lui faits par le défunt, à moins qu'ils ne lui aient été faits expressément par préciput et hors part, ou avec dispense de rapport.
c Les legs faits à un héritier sont réputés faits par préciput et hors part, à moins que le testateur n'ait exprimé la volonté contraire, auquel cas le légataire ne peut réclamer son legs qu'en moins prenant.
(1) Nancy, 3 déc. 1895, J. Dr. int. pr., 1897, p. 325.
(2) SoRViLLB, lac. cit.; Contra, Wbiss, Précis de Dr. int, pr., p. 768.
(3) Voy. J. OfT* du 96 mars 1893, Doc. pmrl.. Chambre, n* 1882.
(4) J. Off. du 24 mars 1898.
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c Art. 811. Les dons faits par préciput ou avec dispense de rapport ne peuvent être retenus ni les legs réclamés par l'héritier venant à partage que jusqu'à concurrence de la quotité disponible : l'excédent est sujet à rapport.
< Art. 949. La quotité disponible pourra être donnée en tout ou en partie, soit par acte entre-vifs, soit par testament, aux enfants ou autres successibles du donateur, sans être sujette au rapport par le donataire ou le légataire venant à la succession, pourvu qu'en ce qui touche les dons la disposition ait été faite expressément à titre de préciput et hors part.
c La déclaration que le don est à titre de préciput et hors part pourra être faite, soit par l'acte qui contiendra la disposition, soit postérieurement, dans la forme des dispositions entre-vifs ou testamentaires. >
La nouvelle loi a donc supprimé en principe le rapport des legs. Antérieurement la dispense de rapport devait être expressément formulée, désormais c'est l'obligation du rapport qui devra faire, dans le testament, l'objet d'une disposition formelle d'après le dernier alinéa de l'art. 843 modifié : c les legs faits à un héritier sont, réputés faits par préciput et hors part >, la loi a voulu dire : par préciput ou hors part.
Il n'en sera autrement que si le testateur a exprimé la volonté contraire. L'obligation du rapport, quant aux legs, ne pourra donc résulter que d'une volonté exprimée^ c'est-àdire expresse. Or il est facile de prévoir que l'on soulèvera, dans l'application de la loi nouvelle, des difficultés analogues mais en sens inverse, à celles que provoquait l'ancien art. 843 quant aux dispenses de rapport.
Quand il s'agissait de la dispense de rapport, on était arrivé à soutenir et même à décider, malgré les termes clairs et précis des art. 843 et 919, que la dispense de rapport pouvait résulter :
APPINDICZ. SOI
1^ Dé Tensemble des diverses clauses de l'acte, quoiqu'elle ne fût contenue dans aucune (1) ;
2*" Des circonstances extérieures ou extrinsèques par rapport à l'acte de libéralité (2); (Voy. t. V, n«« 338 et 339).
Or nous ne serions pas surpris qu'on cherchât à soutenir, en s'emparant du même procédé d'argumentation » que l'obli galion de rapporter un legs peut résulter :
1"* De l'ensemble des diverses clauses du testament, quoiqu'elle ne soit contenue dans aucune;
^ De circonstances extérieures ou extrinsèques par rapport au testament.
L'absurdité de telles prétentions empêchera certainement la jurisprudence de les consacrer. Mais leur rejet sera une démonstration nouvelle de Tillégalité de la jurisprudence suivie jusqu'à ce jour en matière de dispense de rapport. II convient de remarquer à ce propos que Laurent faisait, non sans raison, remonter la responsablité d'une telle jurisprudence au législateur qui, en soumettant les legs au rapport, à moins qu'ils n'eussent été faits expressément par préciput s'était mis en opposition évidente avec la volonté du testateur. Cette cause ayant désormais disparu, il faut nécessairement que la jurisprudence qui en avait subi l'influence en matière de donation se rectifie elle-même.
Lorsque le testateur aura cru devoir imposer à un légataire l'obligation du rapport, il s'agira d'un simple rapport en moins prenant (Voy. t. V, n° 367).
Comme un testament ne peut produire d'effets qu'à partir du décès, ni engendrer de droits acquis à un moment antérieur au décès (Voy. t. V, n* 337), il en résulte que la nouvelle présomption de dispense de rapport doit s'appliquer aux testaments antérieurs à la loi qui la consacre lorsque la
(1) Cas8. 5 avr. 1854, S. 54, 1, 54.
(2) Cass. S8 juin 1883, D. 85, 1, 27.
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succession s'est o a verte 90us Femplre de ceEte dernière loi* Un amendement en sens cositraire qui avafl été maéréîncoïisidérémenl dans le projet disparat but les observations du Conseil (f Itat.
432.r Loi da â avril 1898 sur les accidents du travail et la responmbililé des patrons^
Les questions soulevées par les accidents dn travail dont les ouvriers pourraient être victimes, étaient réglées par application des art- 1381 et smv.
On admettait, suivant une doctrine qui avait fini par raïlieî les suffrages les plus aulomés» que- lorsqu'un litige reJalif a xm dommage s'élevail entre parties liées par un contraire* que le dommage' avait été éprouvé au cours du fonctionnement du contrat, et à propos de ce fonctionnement ^ la victime du dommage n'avait à prouver que le fait matériel d'où résultait Tînexécution ou Texécution insuffisante du contint, la fante de Tautre partie se trouvant ainsi établie par voie de conséquence nécessaire (Voy. t. VIII, n** 424 et suiv.).
Mais la jurisprudence persistait à maintenir à la charge de VouTrier robligalion de prouver une faute imputable au patron, et ayant cause Taccident.
Cette solution contraire aujc vrais principes était fort dure pour Touvrier qui était souvent déclaré irrecevable dans sa demande,
D*un autre côté le chiffre du dommage étant abandonné ^ l'appréciation du juge, présentait souvent, dans des con* ditions analogues, des écarts extraordinaires, suivant qu'il était fixé par tel tribunal ou par tel autre*
Tels sont les deux inconvénients que le législateur a voulu faire disparaître par la loi du 9 avril 1898.
Nous croyons devoir donner la plus grande partie du texta même de cette loi qui modifie profondément, pour Les situa* tions envisagées, la théorie générale des dommages-întérêls.
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Titre premier. — Indemnités en cas dTaccidents.
c ÂBT. i^. Les accidents suryenus par le fait du travail, ou à Toccasioû du travail, aux ouvriers et eiaployés occupés dans l'industrie du bâtiment, les usines^manufactures, chantiers, les entreprises de transport par terre et par eau, de chargement et de déchargement, les magasins publics» mines, minières, carrières et, en outre, dans toute exploitation ou partie d'exploitation dans laquelle sont fabriquées ou mises en œuvre des matières explosives, ou dans laquelle il est fait usage d'une machine mue par une force autre que celle de l'homme ou des animaux, donnent droit, au profit de la victime ou de ses représentants» à une indemnité à la charge du chef d'entreprise, à la condition que l'interruption de travail ait duré plus de quatre jours.
€ Les ouvriers qui travaillent seuls d'ordinaire ne pourront être assujettis à la présente loi par le fait de la collaboration accidentelle d'un ou de plusieurs de leurs camarades.
« Art. 2. Les ouvriers et employés désignés à l'article précédent ne peuvent se prévaloir, à raison des accidents dont ils sont victimes d'aucunes dispositions autres que celles de la présente loi.
c Ceux dont le salaire annuel dépasse 2,400 francs ne bénéficient de ces dispositions que jusqu'à concurrence de cette somme. Pour le surplus, ils n'ont droit qu'au quart des rentes ou indemnités stipulées à l'art. 3, à moins de conventions contraires quant au chiffre de la quotité.
€ Art. 3. Dans les cas prévus à l'article premier, l'ouvrier ou l'employé a droit :
c Pour l'incapacité absolue et permanente, à une rente égale aux deux tiers de son salaire annuel;
c Pour l'incapacité partielle^ et permanente, à une rente égale à la moitié de la réduction que l'accident aura fait subir au salaire;
€ Pour rincapacité temporaire» à une indemnité journalière égale à la moitié du salaire touché au moment de l'accident, si Tincapacité de travail a duré plus de quatre jours et à partir du cinquième jour.
c Lorsque l'accident est suivi de mort, une pension est servie aux personnes ci-après désignées, à partir du décès, dans les conditions suivantes :
c Â. Une rente viagère égale à 30 0/0 du salaire annuel de la victime pour le conjoint survivant non divorcé ou séparé de corps à la condition que le mariage ait été contracté antérieurement à l'accident.
c En cas de nouveau mariage, le conjoint cesse d'avoir droit à la rente mentionnée ci-dessus ; il lui sera alloué, dans ce cas, le triple de cette rente à titre d'indemnité totale.
c B. Pour les enfants, légitimes ou naturels, reconnus avant l'accident, orphelins de père ou de mère, âgés de moins de seize ans, une rente calculée sur le salaire annuel de la victime à raison de 15 0/0 de ce salaire s'il n'y a qu'un enfant, de 25 0/0 s'il y en a deux, de 35 0/0 s'il y en trois, de 40 0/0 s'il y en a quatre ou un plus grand nombre.
« Pour les enfants, orphelins de père et de mère, la rente est portée pour chacun d'eux à 20 0/0 du salaire.
« L'ensemble de ces rentes ne peut, dans le premier cas, dépasser 40 0/0 du salaire ni 60 0/0 dans le second.
c C. Si la victime n'a ni conjoint ni enfant dans les termes des paragraphes A et B, chacun des ascendants et descendants qui était à sa charge recevra une rente viagère pour les ascendants et payable jusqu'à seize ans pour les descendants. Cette rente sera égale à 10 0/0 du salaire annuel de la victime, sans que le montant total des rentes ainsi allouées puisse dépasser 30 0/0.
c Chacune des rentes prévues par le paragraphe C est, le cas échéant, réduite proportionnellement.
« Les rentes constituées en vertu de la présente loi sont
payables par trimestre ; elles sont incessibles et insaisissables.
< Les ouvriers étrangers, victimes d'accidents, qui cesseront de résider sur le territoire français» recevront, pour toute indemnité, un capital égal à trois fois la rente qui leur avait été allouée.
c Les représentants d'un ouvrier étranger ne recevront aucune indemnité si, au moment de l'accident, ils ne résidaient pas sur le territoire français.
c Art. 4. Le chef d'entreprise supporte en outre les frais médicaux et pharmaceutiques et les frais funéraires. Ces derniers sont évalués à la somme de 100 francs au maximum.
c Quant aux frais médicaux et pharmaceutiques, si la victime a fait choix elle-même de son médecin, le chef d'entreprise ne peut être tenu que jusqu'à concurrence de la somme fixée par le juge de paix du canton, conformément aux tarifs adoptés dans chaque département pour l'assistance médicale gratuite.
, € Art. 5. Les chefs d'entreprise peuvent se décharger pendant les trente, soixante ou quatre-vingt-dix premiers jours à partir de l'accident, de l'obligation de payer aux victimes les frais de maladie et l'indemnité temporaire, ou une partie seulement de cette indemnité, comme il est spécifié ci-après, s'ils justifient :
< l"" Qu'ils ont affilié leurs ouvriers à des sociétés de secours mutuels et pris à leur charge une quote-part de la cotisation qui aura été déterminée d'un commun accord, et en se conformant aux statuts-type, approuvés par le ministre compétent, mais qui ne devra pas être inférieure au tiers de cette cotisation ;
< 2^ Que ces sociétés assurent à leurs membres, en cas de blessures, pendant trente, soixante ou quatre-vingt-dix jours, les soins médicaux et pharmaceutiques et une indemnité journalière.
c Si l'indemnité journalière servie par la société est infé-
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rieure à la moitié du salaire qnolidieii de la victime, le chef d'entreprise est tenu de lui verser la dJfféreTïce.
1 Art, 6. Les exploitants de mines, minières et carrières peuvent se décharger des frais et indemnités menUonTiés à l'article précédent moyennant une subvention aiuiaelle versée aux caisses ou sociétés de secours consti tuées dans ces entreprises en vertu de la loi du 29 juin 1894.
« Le montant et les conditions de celte subvention devront être acceptés par la société et approuvés parle oiinislfe des travaux publics.
« Ces deux dispositions seront applicables à tous autres chefs d'industrie qui auront créé en faveur de leurs ouvriers des caisses particulières de secours en conformité du litre 111 de la loi du Î9 juin 1894. L'approbation prévue cî-dessus sera» en ce qpai les concerne* donnée par le ministre du cocameroe et de rindusirie.
* Art, t. Indépendamment de Taction résultant de la présente loi^ la victime ou ses représenlanls conservent, contre les auteurs de Taccident autres que le patron ou ses ou\Tiers et préposés, le droit de réclamer la réparation du préjudice causé, conformément aux règles du droit commun-
* L'indemnité qui leur sera allouée exonérera à due concurrence le chef d^entreprise des obligations mises à sa charge*
« Cette action contre les tiers responsables pourra même être exercée par le chef d'entreprise, à ses risques et périlSj au lieu et place de la victime ou de ses ayants-droit, si cenici négligent d'en faire usage.
< Art. 8. Le salaire qui servira de base à la fixation de rindemiïité allouée à Touvrier âgé de moins de seixe ans ou à Vapprentî victime d'un accident ne sera pas inférieur au salaire le plus bas des ouvriers valides de la même catégorie occupés dans Tentreprise.
* Toutefois^ dans le cas dlncapadté temporaire, Tindem-
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nilé de Touvrier âgé de moins de seize ans ne pourra pas dépasser le montant de son salaire.
€ Art. 9. Lors du règlement déJBnitif de la renie viagère, après le délai de revision prévu à Tart. 10, la victime peut deuanderque le quart au plus da capital néoeesaire a l'élaj^tissemeiit de celte reate, calculé d'après les lanfs dressés peur le^victiuies d'accidents par la icaisse des retraites poux la vieillisse, lui soit attribué en espèces.
c Elle peui aussi demander que ce capital» ou oe capital réduit du quart au plus comme il vient d'être dit, serve à con&tituer sur Ba tète une rente viagère réversible, pour moitié au plus, sur la tète de son conjoint. Dans ce cas, là rente viagère sera diminuée de façon qu'il ne résulte de là pé\*ersibilité -aucune .augmentation de charges pour le ciief d'entreprise,
« lie tribunal, en chambre du conaeilo statuera sur ces demandes.
€ Art. 10. Le salaire servant de base à la Sxatîoo des rentes s'entend, pour l'ouvrier occupé dans l'entreprise pendant les douze mois écoulés avant l'accident, de la rémuBé* ThûGU effective qui lui a élé allouée pendant ce temps, soit en argent, soit en nature.
c Pour les ouvriers occupés pendant m^oins de douze moi& avant l'accident, il doit s'entendre de la rémudaératian elfeo* tlYB <iu'il€ ont reçue depuis leur entrée dans reetreprisQ, augmentée de la rémunération moyenne qu'ont reçue, pendant la période nécessaire pour compléter les douze mois> les ouvriers 4e k même catégorie.
« Si le travail n'est pas continu, le salaire annuel est cal* Cttlé tant d'après la rémunération reçue pendant la période d'activité que d'après le gain de rouvriez* pendant le reste de Tannée.
TrTBs III. ^ Compétence, — JurtdicHonê. — Proeedure» —
Eévision,
< Art. 15, Les contestations entre les viclimes d*accideflts et les chefs d'entreprise, relatives aux frais funéraires, aiix frais de maladie ou aux indemnités temporaires, sont jugées en dernier ressort par le juge de paix du canton où Taccident s'est produit, à quelque cbififre que la demande puisse s*élever*
■ Art. 16. En ce qui touche les autres indemnités prévues parla présente loi, le président du tribunal de l'arrondissement convoque, dans les cinq jours à partir de la transmis" fion du dossier, la victime ou ses ayants -droit et le chef d*entreprise, qui peut se faire représenter.
« S'il y a accord des parties intéressées, Tindemnité est définitivement fixée par rordonnance du président, qui donne acte de cet accord.
< Si raccord n'a pas lieu* Taffaire est renvoyée devant le tribunal^ qui statue comme en matière sommaire, conformé* ment au titre xtiv du livre II du Code de procédure civile.
« Si la cause n'est pas en état, le tribunal sursoit à statuer et l'indemnité temporaire continuera à être servie jusqu'à la décision définitive. — Le tribunal pourra condamner le chei d'entreprise à payer une provision, sa décision sur ce point sera exécutoire nonobstant appeL
* Art. 17, Les jugements rendus en vertu de la présente loi sont susceptibles d'appel selon les règles du droit commun. Toutefois, l'appel devra être interjeté dans les quinie jours de la date du jugement s'il est contradictoire et, s'il est par défaut, dans la quinzaine à partir du jour où l'opposition ne sera plus recevable.
• 1- L'opposition ne sera plus recevable en cas de jugement par défaut contre partie, lorsque le jugement aura été signi-
fié à personne, passé le délai de quinze jours à partir de cette signification.
c La Cour statuera d'urgence dans le mois de l'acLe d^appel. Les parties pourront se pourvoir en cassation.
« Art. 18. L'action en indemnité prévue par la présente loi se prescrit par un an à dater du jour de Taccident.
< Art. 19. La demande en revision de l'indemnité fondée sur une aggravation ou une atténuation de l'infirmUé de la victime ou son décès par suite des conséquences de Vaccident, est ouverte pendant trois ans à dater de l'accord intervenu entre les parties ou de la décision définitive.
c Le titre de pension n'est remis à la victime qu'à respira* Uon des trois ans.
< Art. 20. Aucune des indemnités déterminées par la pré^ sente loi ne peut être attribuée à la victime qui a intention* neUement provoqué l'accident.
€ Le tribunal a le droit, s'il est prouvé que l'accident est (}û a une faute inexcusable de l'ouvrier, de diminuer la pen^ sion fixée au titre I^.
< Lorsqu'il est prouvé que l'accident est dû à la faute inexcusable du patron ou de ceux qu'il s'est substitué dans la direction, l'indemnité pourra être majorée, mais sans que la rente ou le total des rentes allouées puisse dépasser soit la réduction, soit le montant du salaire annuel.
« Art. 21. Les parties peuvent toujours, après détermination du chiffre de l'indemnité due à la victime de Taccident, décider que le service de la pension sera suspendu et remplacé, tant que l'accord subsistera, par tout autre mode de réparation.
< Sauf dans le cas prévu à l'art. 3, § A, la pension ne pourra être remplacée par le paiement d'un capital que si elle n'est pas supérieure à 100 francs.
c Art. 22. Le bénéfice de l'assistance judiciaire est accordé de plein droit, sur le visa du procureur de la République, à
la vlcLîme de raccident ou à ses ayants-droit^ devant le tribunal.
* A cet effet, le président du tribunal adresse au procureur de la République, dans les trois jours de la comparutioii des parties prévue par Tart, 16, un extrait de son procèsverbal de non-conciliation; il y joint les pièces del*afraipe.
* Le procureur de la République procède ooniHie il est prescrit à Tart. 13 (g 2 et suivants) de la loi du 23 janvier 1S5i.
» Le bénéJîce de l'assistance judiciaire s'étend de plein droit aux iostances devant le juge de pais, à tous les acLes d'exécution mobilière et immobilière, et à toate conieslation iucidenle à Texécution des décisions judiciaires.
Titre iv. — Garanties,
« Art- 23< La créance de la victime de l'accident ou de ses ayants- droit relative aux frais médicaux, pharmaceutiques et funéraires ainsi qu'aux indemnités allouées a la suite de rincapacité temporaire de travail, est garantie par le privilège de Tart, âlûl du Code civil et y sera inscrit sous le rf^w
* Le paiement des indemnités pour incapacité permanente de travail ou accidents suivis de mort est garanti conformément aux dispositions des articles suivants : »
(Les art. 24 à 28 ont trait à Torganisalion de rassurancc)^
TrrRB V. — Dispositions générales.
* Aet- 29* Les procès- verbaux, certificats, actes de notoriété, significations, jugements et autres actes faits ou rendus en vertu et pour rexécutîon de la présente loi, sont délivrés gratuitement, visés pour timbre et enregistrés gratis lorsqu'il y a lieu à la formalité de T enregistrement.
c Dans les six mois de la promulgation de la présente loi, un décret déterminera les émolumeuls des greffiers de justice de paix pour leur assistance et la rédaction des aciea
de notoriété^ procès- verbaux, certificats, significa lions, jugements, envois de lettres recommandées, extraits, dépôts de la minute d'enquête au greffe, et pour tous les actes oéceasiftés par l'application de la présente loi, ainsi que les frais de transport auprès des victimes et d'enquête sur placent Abt. 30. Toute convention contraire à la présente loi est nulle de plein droit.
€ Art. 33. La présente loi ne sera applicable que trois mois après La publication ofâcielle des décrets d'administration publique qui doivent en régler resécution-
€ AiiT. 34. Un règlement d'administration publique déterminera les conditions dans lesquelles la présente loi pourra être appliquée à l'Algérie et aux colonies. »
Indiquons sommairement les principales conséquences de cette loi, soit au point de vue juridique, soit au point de vue économique :
Au point de vue juridique, tout accident donnera droit désormais à une indemnité au profit de la victime ou de ses représentants, et cette indemnité sera à la charge du chef de l'entreprise* Il n'y aura donc plus à se préoccuper des conditions dans lesquelles Faccidenl se sera produit, ni à rechercher s'il y a eu imprudence ou faute de Touvrier, négligence ou faute du patron, ce dernier sera toujours responsable.
Il faut observer cependant que le deuxième paragraphe de l'arL 1" dispose que les ouvriers travaillant seuls d*ordinaire ne peuvent se trouver asmjettis à la nouveUe loi par le fait de la collaboration accidentelle d'un ou de plusieurs de leurs camarades.
Cela semble vouloir dire que la détermination du chiBfre de l'indemnité à accorder, quand il y aura lieu, sera faite conformément aux règles ordinaires du droit commun. C'està-^lire que l'ouvrier travaillant seul ne sera pas soumis aux
mi
règles de procédure et de compétence édictées par la nouvelle loi, ni à la tarification établie quant au quantum des dommages.
Faudra-tx-il admettre la même solution quant à la preuve du fait dommageable lui-même T Dans notre doctrine, il n'y a aucun inconvénient à admettre que la victime du dommage quand il s*agit d'un ouvrier ira vaillant seul, n'aura qu'à prouver le fait matériel d'où résulte Tinexéculion ou Texéculion insuffisante du contrat, la faute du patron se trouvant ainsi établie ipso facto. Mais la jurisprudence qui met toujours à la charge de Touvrier Tobligation de prouver une faute du patron ayant directement causé Taccident, ne saurait être maintenue en présence de la loi nouvelle.
H serait absurde, en effet, de diviser les ouvriers en deux catégories : ceux qui travaillent seuls et qui seraient obligés de, prouver la faute du patron, en cas d'accident, et ceux qui, travaillant en commun, seraient dispensés de prouver cette faute* A un autre point de vue, il serait absurde de diviser les patrons en deux catégories ; ceux qui, employant des ouvriers isolés, auraient le droit de prouver que Taccident établi est dû à Timprudence ou à la faute de l'ouvrier, et ceux qui, employant habituellement plusieurs ouvriers, ne sont plus admis à fournir cette preuve.
H faudra donc, nécessairement, que la jurisprudence se modifie pour le cas où il s'agira d'accidents arrivés à des ouvriers travaillant seuls.
On a encore critiqué la nouvelle loi au point de vue de rindemnité spéciale ou supplémentaire édictée pour le cas où la victime a plusieurs enfants. Cette indemnité, a^t-on dit, n'est plus professionnelle ou de réparation; c'est une indem* niié d^assisiance {sic). Or la bienfaisance est une œuvre de solidarité sociale, qui n'oblige pas plus tel particulier que tout autre. En droit comme en fait, le patron n'a pas à connaître la situation de la famille de l'ouvrier; il n'y a aucun
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lien, il n'y a rien de commun entre cette famille et lui.
Ces arguments, développés dans certains journaux, n'ont aucune espèce de sens. Il en résulterait que l'action en dommage ne serait ouverte qu'en faveur de la victime elle-même. Or il a toujours été reconnu que l'action en dommage appar^ tient à toute personne qui a souffert un préjudice matériel ou moral résultant d'un fait dommageable, et que cette action est transmissible comme les autres (V. t. VIII, n® 420). L'action appartient donc, selon les principes généraux, au mari et à la veuve, aux père et mère d'un enfant légitime ou naturel, aux enfants, aux frères et sœurs et généralement aux héritiers.
On a ajouté plaisamment que si la prescription, envisagée de la nouvelle loi, était maintenue, l'industriel aurait tout naturellement intérêt à employer le célibataire de préférence au père de famille, alors que le contraire devrait avoir lieu. Le célibataire lui-même, a-t-on dit, aura intérêt à ne pas se marier. Et l'on se plaint de la dépopulation en France!... Il faudrait donc que les représentants de l'ouvrier français, victime d'un accident n'aient droit à aucune indemnité 1...
Mais ce n'est pas tout: on a fait remarquer que d'après l'art. 3, les représentants d'un ouvrier étranger ne recevront aucune indemnité, si au moment de l'accident ils ne résidaient pas sur le territoire français. Or, les ouvriers étrangers, à raison des différences notables sur les prix de main d'œuvre, font une concurrence fâcheuse aux ouvriers français... La loi nouvelle au lieu d'améliorer cette situation l'aggravera singulièrement, car elle prépare une véritable invasion d'ouvriers étrangers...
Cela ne veut rien dire, ou signifie qu'après avoir refusé toute indemnité aux représentants des ouvriers français, il faudrait en accorder une aux représentants des ouvriers étrangers...
Ces critiques diverses qui ont été produites à la fois dans
certains journaux (1), sont difficilement concilîables. La vérité est que, dans tous les cas, une indemnité devrait être payée aux repréaeulanls delà vicUme, qu'il s'agisse d'étrangers résidant ou ne résidant pas en France, ou qu'il s'agisse de nationaux. Quand un principe d'action existe au profit d'une personne, il n'y a pas de raison gtii permette de Ven exproprier, quand même on voudrait protéger un intérêt français, a plus forte raison quand il s'agit d'une mesure qm va directement à rencontre des intérêts que Ton croît défendre.
(!) Voy. h Matm, n« da ai mai 1898.
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